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PREFACE. 



L'ÉTUDE du régime dotal des Romains eidge 
d'abord la comiaissance des origines historiques de 
cette institution^ etdes variations qu'elle a subies jus- 
qu'à Justinien. Il faut voir ensuite dans les recueils 
du droit romain, et surtout dans le Digeste, com- 
ment elle a fonctionné et comment elle a été appli- 
quée sous la direction de» grands jurisconsultes de 
l'époque impériale. .x ;V .^ , ^ -. 

Cette recherche est d'un grande intérêt, à raison 
de l'institution elle-même qu'elle a pour objet de 
faire connaître et qui tient encore, conmie on sait, 
une large place dans le droit moderne ; mais elle a^ 
de plus, l'avantage de familiariser avec les difficultés 
du droit dans la plupart des matières même étran- 
gères à la dot auxquelles les règles du régime dotal 
se trouvent intimement unies. On retire un grand 
fruit, pour acquérir la science du jurisconsulte, des 
investigations patientes qu'on fait sur les textes qui 
ont su prévoir les combinaisons les plus variées. 
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C'est le motif qui m'avait déterminé à choisir le 
titre de la dot pour faire l'objet des leçons de Pan- 
dectes que j'ai été appelé à donner pendant deux 
années à la Faculté de droit de Grenoble. Les notes 
écrites sur lesquelles j'ai fait ces leçons, m'ont sou- 
vent été demandées parles élèves de la Faculté, pour 
les guider dans un travail analogue, et je les livre à 
l'impression pour leur donner les moyens d'en 
profiter plus commodément. 

Mon dessein, pour rendre plus accessible la 
science du droit romain, a toujours été d'imiter et 
de suivre pas à pas la doctrine et la méthode de 
Pothier, dans son grand ouvrage intitulé : Pandectœ 
fnstinianeœ, où ce maître illustre était parvenu, 
par un travail inouï, à présenter tous les textes du 
Digeste, et même du Code et des Novelles, dans leur 
ordre naturel ; le seul fait de cet ordre est déjà 
toute une révélation pour l'intelligence, et fait dis- 
paraître une foule de confusions et de contradictions 
apparentes qui forment le grand obstacle à l'étude 
des lois romaines et qui rebutent souvent celui qui 
cherche à s'en pénétrer ; en France, surtout, les 
idées claires et logiques ont seules de la faveur., 

A ce premier mérite; les Pandectes de Pothier 
ajoutent celui de présenter en notes quelques expli- 
cations concises qui achèvent presque toujours de 
dissiper l'obscurité, et quoique la science du droit 
romain ait progressé sur quelques points par suite 
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de décoavertes récentes et des travaux considérables 
dont elle a été l'objet dans les temps modernes^ on 
ne peut pas dire que ces explications aient vieilli^ et 
que la doctrine qui y est exposée présente des la- 
cunes appréciables au moins sur les points de quel- 
que importance^ ce qui n'est pas le moindre signe 
de sa supériorité. 

Je ne veux pas dire quePothier ait donné le dernier 
mot sur toutes les difficultés et les contradictions de 
textes qu'on rencontre en droit romain ; mais il en a 
réduit le nombre et^ en profitant habilement des 
travaux des grands jurisconsultes qui l'avaient 
précédé et surtout de Cujas^ il a obtenu le résultat 
de formuler presque partout un ensemble de 
doctrine où les déductions logiques des juriscon- 
sultes romains se présentent largement et sans 
faire naître de doutes : c'est là à nos yeux le point 
essentiel et ce qui permet une étude parfaitement 
utile et presque toujours applicable au droit mo- 
derne : il faut considérer les difficultés et les anti- 
nomies de texte conune des exceptions malheu- 
reuses qui se rencontrent un peu trop souvent dans 
le droit romain, mais qui sont inhérentes , sous 
toutes les l^slations, à de grands recueils de dé- 
cisions comme ceux où se trouvent renfermés pour 
nous les éléments de ce droit. 

S'il convient, dans une œuvre destinée à aider à 
l'étude du droit, d'indiquer ces difficultés et les so- 
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lutions dont elles sont susceptibles, il n'est peut- 
être pas opportun de les placer sur le premier plan 
et de consacrer trop d'espace à les approfondir: 
c'est par ce côté que le droit romain a été accusé 
de prêter aux subtilités et de jeter souvent dans un 
formalisme étroit et sans portée où l'esprit risque 
de dépenser beaucoup d'érudition pour n'arriver, 
en résultat , qu'à des notions pleines de vague et 
d'incertitude. 

Ce sont ces idées que j'ai cherché à mettre en 
pratique dans le court abrégé qui suit. Je laisse, 
bien entendu, à tous les commentateurs anciens et 
modernes sur la même matière, leur incontestable 
valeur ; j'ai fait de larges emprunts à plusieurs, et 
notamment au savant ouvrage de l'honorable doyen 
de la faculté de droit de Paris, M. Pellat, sur les 
textes de la dot : je m'estimerai heureux si ces études 
peuvent servir d'introduction à la connaissance et à 
Tappréciationd' œuvres plus érudites que la mienne, 
et si j'ai pu contribuer ainsi à faire progresser la 
connaissance du droit romain, que je considère tou- 
jours comme la base la plus solide de la science 
juridique, et donner un élément de plus à l'émula- 
tion qui se manifeste depuis quelque temps chez les 
élèves de nos facultés, qui a produit déjà plusieurs 
thèses de doctorat distinguées par un remarquable 
savoir. 



INTRODUCTION HISTORIQUE \ 



Les développements historiques que reçoivent 
aujourd'hui toutes les théories du droit romain 
dans les deux cours qui sont consacrés à leur en- 
seignement dans chaque faculté de droit, mettent à 
la portée de tous, les faits principaux qui touchent à 
l'histoire des institutions : nous nous bornerons par 
ce motif à des indications rapides pour rappeler ceux 
qui intéressent l'histoire du régime dotal, et dont la 
connaissance forme un préliminaire indispensable à 
l'étude que nous nous proposons d'aborder. 

L'histoire du régime dotal chez les Romains pré- 
suppose des notions étendues sur la constitution de 
la famille romaine. 



* Les citations du Digeste dans cette introduction , comme dans 
tout Touvrage, indiqueront seulement la rubrique du titra et le n° de 
la loi citée ; pour les textes pris ailleurs, on indiquera de plus le recueil 
d*où ils sont extraits. 
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Or la famille romaine présente à T origine quel- 
ques traits qui lui sont propres et qui la distinguent 
de celles qu'on rencontre dans un état social analogue 
sous ce régime primitif qu'on a appelé le gouverne- 
ment patriarcal. 

Par suite de circonstances particulières à la for- 
mation du peuple romain, que Tite-Live a retracées 
et qui semblent confirmées par des traditions res- 
pectables, ce peuple se trouva, à son début, placé 
dans une position qui, eu égard à ce qui se prati- 
quait alors, était exceptionnelle. Il composait une 
réunion d'hommes formée en dehors des conditions 
de la famille, qui parvinrent par la force à s'assi- 
miler quelques peuplades voisines ou à s'imposer à 
elles : c'est l'idée que laisse le fait qu'on leur impute, 
de s'être procuré des épouses par l'enlèvement des 
Sabines. 

Les Romains furent amenés, dans ces circonstan- 
ces, à suppléer à ce qui pouvait manquer à l'orga- 
nisation de leurs familles et aux garanties fondées 
sur le développement régulier des causes naturelles 
par un ensemble de mesures toutes politiques. 

C'est ainsi qu'ils accordèrent au père une autorité 
et un pouvoir absolu sur ses enfants. Ce pouvoir, 
il est vrai, existe chez tous les peuples et peut être 
rapporté au droit naturel, mais les Romains en 
exagérèrent singulièrement les conséquences : ils 
firent de la famille un petit Etat et du père un véri- 
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table souverain ayant le droit de vie et de mort, 
tout à la fois magistrat et pontife : la famille, quoi- 
que fondée sur le rapport naturel de filiation, ne fut 
point uniquement considérée comme une association 
de personnes unies seulement par ce lien naturel. 
Le père eut le pouvoir d'augmenter ou de diminuer 
le nombre des personnes soumises à sa puissance, 
en employant des moyens tirés du droit civil, tels 
que l'émancipation, le don in mancipitim, l'adoption 
et l'adrogation. Son autorité s'étendit, non-seule- 
ment sur ses enfants, mais aussi sur leurs familles 
et leurs races, sans limitation, et pour une durée qui 
ne finissait qu'avec sa vie. 

Aussi, ce n'est pas le mariage que la loi des Douze 
Tables indique comme le fondement de la famille, 
mais bien la puissance paternelle dérivant, comme 
on le voit, non-seulement des causes naturelles, 
mais aussi des volontés arbitraires de la loi. 

La conséquence de cet état de choses fut d'abord 
que tous les membres composant la famille égale- 
ment dépourvus de toute prérogative et même de 
toute personnalité juridique distincte, furent égaux 
devant le père ; la mère de famille, elle-même, fut 
rangée sur la même ligne, et elle ne fut considérée, 
dans la maison, que comme la sœur de ses enfants, 
sur qui elle n'exerça jamais aucune autorité ; si elle 
survivait à son mari, elle lui succédait comme eux. 
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au même titre et sur le pied de l'égalité ^; et d'un 
autre côté, il n'y eut pas de différence entre le fils 
et la fille ; seulement le fils avait Tespoir dé devenir 
à son tour chef de famille, espoir que la fille ne 
pouvait partager, sa vie tout entière devant s'écou- 
ler dans un état d'infériorité par suite d'autres ins- 
titutions que nous allons indiquer. 

C'est en considérant ces résultats, qu'on ne re- 
trouve pas chez les autres peuples, que le juriscon- 
sulte Gaius disait : Fere enim nulli alii sunt homines 
qui talem in filios suos habent potestatem qualem nos 
habemus. (Gaius, L S5.) 

La fille sortait de la famille et échappait à la puis- 
sance paternelle par son mariage, qui la plaçait dans 
une autre famille; mais ce mariage ne pouvait avoir 
lieu qu'au moyen du consentement paternel, et 
l'autorité du père ne cessait même, pour être rem- 
placée par celle du mari ou du chef de la nouvelle 
famille, qu'au moyen de l'accomplissement de cer- 
taines formalités connues souslenom de Confarreatio 
et CoemptiOy et qui étaient jugées indispensables pour 
rendre la nouvelle épouse participante au culte des 
sacra du mari ^. 

Laconfarréation consistait dans l'accomplissement 



* Gaius, /»««., ni, § 3. 

* De là, les formules où on lit: In gentem et sacra alicujus transire^ 
sacris paternis exire. 



43 

de certaines cérémonies religieuses et dans l'emploi 
de paroles solennelles. La coemption rappelait la 
forme d'une vente par laquelle on voulait indiquer, 
sans doute, que le mari achetait la transmission qui 
s'opérait en sa faveur des droits du père. Suivant 
Heineccius, qui a décrit minutieusement ces for- 
malités dans son livre sur les antiquités romaines, 
la coemption était double, c'est-à-dire que les for- 
mes employées rappelaient aussi une espèce d'achat 
fait par la femme de son mari, La future épouse, 
en entrant dans le domicile conjugal, tenait à la 
main trois pièces de monnaie, très asses. Elle re- 
mettait l'une au mari comme pour l'acheter, l'autre 
aux pieds des dieux Lares, établis au seuil de la 
maison, afin de montrer son intention de participer 
aux sacrifices de la nouvelle famille. Enfin elle je- 
tait le troisième dans la nîaison comme pour s'en 
ouvrir l'entrée. 

Quelques auteurs croient que la coemption était 
dans le principe une formalité accessoire de la con- 
farréation, et que depuis elle était demeurée seule 
en usage* ; d'autres pensent que la confarréation, à 
cause des nombreuses formes qu'elle exigeait, était 
employée seulement par les familles principales, et 



* On â reconnu, depuis la de'couverte de Gaius, le peu de fondement 
de cette opinion. 



que les autres se contentaient de la coemption. Il 
parait certain qu'au temps de Cicéron il en était 
ainsi. Néanmoins la confarréation avait persisté 
même sous les empereurs, et Ton voit dans Gains 
que de son temps on continuait encore à choisir 
certains magistrats religieux, comme lesflamines 
diales et quirinaux, dans les personnes issues de 
parents unis par le moyen de mariage avec con- 
farréation. 

Mais en dehors de ces formes, la simple cohabi- 
tation de la femme avec le mari, que son père lui 
avait permis de choisir, pouvait cependant conférer 
à ce dernier l'autorité au moyen de Vmus, c'est-à- 
dire au moyen d'une espèce d'usucapion qui s'opérait 
par le laps d'une année; on traitait la femme com- 
me les autres choses mobilières, mancipiy qui pou- 
vaient tomber dans les biens de chaque citoyen et 
qui devenaient sa propriété, à défaut des formes 
solennelles de transmission, par le moyen d'une 
possession annale qui constituait l'usucapion. 

Après l'emploi de la confarréation, de la coemp- 
tion ou de Xusus, la femme déliée de la puissance 
paternelle passait sous l'autorité du mari d'une ma- 
nière iibsolue, si ce dernier était sui juris ; s'il 
était alieni juris y elle passait sous l'autorité du chef 
de la nouvelle famille, qui se combinait cependant 
avec celle du mari, d'après des règles que nous au- 
rons plus tard occasion de faire connaître. Toute- 
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fois, comme le pouvoir que le mari exerçait sur 
elle, quelque étendu qu'il fût, était distinct sur quel- 
ques points du pouvoir paternel, on l'appelait 
vmvms: In manum mariti conveniebat. 

Dans cet état, tout ce que la femme possédait au 
moment du mariage et tout ce qu'elle acquérait 
par la suite, devenait, à titre universel, la propriété 
du mari. Si, avant son mariage, la fiUe romaine 
était sous la puissance de son père ou de son aïeul, 
elle n'avait rien en propre et ne pouvait ainsi rien 
apporter à son mari ; mais, d'après un ancien usage 
attesté par Sulpicius et Varron, le futur époux, au 
jour des fiançailles, stipulait du père que la fille lui 
serait donnée en mariage avec une somme détermi- 
née : le père promettait solennellement, spondebat; 
et, selon Varron , la somme promise était qualifiée 
sponsa, comme la future elle-même ^ . 

Ce n'était point encore là la dot dont l'origine 
grecque se retrouve plus tard ; mais l'expression 
datio se retrouve dans un monument précieux de 
l'an 868, le sénatusconsulte des Bacchanales ^. 



' Sulpicius est cité par Aulu-Gelle, IV, 4. Varron, De ling. lat.^ 
VI, § 70.) 

* Laferrière (Hist, du droit Français, 1. 1, chap. 5). Cependant on 
trouve souvent aussi l'expression de dot appliquée au mariage avec 
manus dans les auteurs postérieurs et notamment dans Cicéron (Top» 
IV) : Cum mulier in manum convenerit, omnia quœ ejus sunt viri 
fiunt dotis nomine: 
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Lorsque ni la confarréation ni la coemption 
n'avaient eu lieu, la femme cohabitant avec le mari, 
n'en était pas moins mariée, car le consentement a 
toujours été considéré chez les Romains comme 
la seule condition essentielle du mariage ; mais la 
femme alors restait dans sa propre famille et sous 
la puissance de son père, et ses biens ne passaient 
point au mari, sauf pour T exécution des promesses 
faites par le père. Mais comme un pareil état de 
choses disparaissait promptement par TefiFet de 
Y mus, il n'a pas laissé de traces appréciables dans la 
législation. 

Mais cet état intermédiaire est fort à considérer 
en ce qu'il devint le point de départ d'une grande 
révolution qui s'opéra un peu plus tard dans la con- 
dition des femmes, par l'influence des mœurs grec- 
ques, avec lesquelles les Romains se trouvèrent en 
contact. 

On trouva le moyen de prolonger cet état inter- 
médiaire qui, au défaut de l'accomplissement des 
formalités de la confarréation et de la coemption, 
laissait la femme dans l'état de famille qu'elle avait 
avant son mariage; et pour empêcher l'effet de 
Vusus et prévenir Tusucapion qui en résultait, la 
femme eut soin d'interrompre, par des absences 
fréquentes de la maison de son mari, la possession 
de ce dernier. Cet état de choses fut confirmé et ré- 
gularisé parla loi des Douze Tables, qui statua positi- 



vement que, pour empêcher les conséquences de 
Vîisus^ il suffisait que la femme passât chaque année 
trois nuits hors du domicile de son mari. Par ce 
moyen, elle échappait à la manus et à toutes ses consé- 
quences ; elle restait dans la famille de son père ou 
hien sui juris . C'est dans ces circonstances que na- 
quit ce qu'on a appelé le mariage libre, qui laissait 
la femme dans un état d'indépendance du mari, et 
l'usage de donner à ce dernier, qui n'avait plus de 
droits sur les biens de la femme, une dot pour l'ai- 
der à soutenir les charges du mariage. Cette insti- 
tution fut le véritable fondement du régime dotal, 
dont nous aurons à parler avec détail * . 

Il n'est pas étonnant que l'état de complète su- 
jétion où se trou^ ait réduite la femme mariée sous 
le régime de la manus ^ eût contribué à faire déser- 
ter ce mode d'union et à faire préférer le mariage 
libre dès lors qu'il fut admis par la législation ; les 
femmes trouvaient dans ce mariage le moyen dé 
jouira leur gré et hors la puissance du mari, du pa- 
trimoine qui pouvait leur échoir dans leurs famil- 



* On a conjecturé, avec de graves motifs, que les Romains avaient 
puisé dans leur contact avec les Grecs, Tidée des innovations intro- 
duites sur le mariage dans la loi des Douze Tables et dans les constitua 
tiens postérieures. Hest certain que le mariage libre des Romains repro- 
duisit sur presque tous les points celui en usage chez les Athéniens, 
et qui se trouve très-bien décrit dans Touvrage de Tallemand Bunsen, 
ïkjure kœreditario Atheniensium. (Gœttingue, 1813, p.^i7.) 

2 
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les ; aussi voit-on par le témoignage de Cicéron, 
qu'en son temps les deux formes de mariage se 
partageaient déjà le nombre des unions : « Genus 
» enim est uxor, dit-il, ejus dtiœ formœ una matrum- 
» familias, earumgtiœ in manum œnvenerant ; altéra 
» eariim guœ tantummodo uxores habentur . » 

Mais, au temps de Gains, le mariage libre avait 
complètement supplanté l'autre, qui n'était plus en 
usage que dans quelques races patriciennes qui ten- 
daient à conserver les grandes magistratures, qu'on 
ne conférait, par respect pour les traditions ancien- 
nes, qu'à des citoyens issus de mariages contractés 
avec manus. 

Il faut prendre garde toutefois de ne pas con- 
fondre le mariage libre avec le simple concubinat : 
le mariage libre produisait toujours au profit du 
mari la puissance paternelle sur les enfants issus 
du mariage avec toutes ses conséquences, tandis que 
le concubinat n'avait point cet effet important, et 
plaçait les enfants qui en étaient issus hors de toute 
famille. 

Le concubinat n'était pas cependant réprouvé par 
les mœurs romaines et même par la législation ; 
mais il n'était admis que comme une union d'un 
ordre inférieur : la femme était admise comme com- 
pagne du lit et de la table, mais non comme devant 
partager le rang social du mari ; c'était principale- 
ment par la considération et le rang qu'occupait la 
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femme avant le mariage, et par la constitution d'une 
dot, que le mariage se distinguait de l'autre union : 
car Tune et Tautre étaient fondées sur le libre con- 
sentement des parties. 

In liber œ mulieris consuetudine y dit la loi 24, ff. 
De ritu nupt.^ non concubinatus ^ sed nuptiœ intelli- 
gendœ stmt, si non corpore gnœstum facit. 

Cancubinatus annptiisdiffertyAii Pothier, Pand., 
ad tit. De coneubinis, quod hœ sint conjunctio civilis 
et proprie loquendo légitima: concubinatus autem, 
utpote naturalis tantvMy lege guident permittente 
contrahitury at non ex lege : unde civilia jura non 
parit; hinc qui ex concubinatu nascwntur non sunt 
jmtiliberiy nec ipsi jura familiœ et gentis habent, 
nec pater in ipsosjus patriœ potestatis: neque tamen 
sptmi sv/nty sednomine proprip dicti liberi naturales. 
Hinc et concubina non habet civile uxoris nomen: 
thori et mensœ,particeps duntaxat non etiam titulo- 
rum ac dignitatum viri ; inde est pariter quod talis 
eonjtmctio dotent non habeat. Hinc etiam quemad-' 
modvm sineullo rit% contrahitur y ita nuda^voluntate 
et absqueulla solenmitate distruhitur ^ . 



^ Quelques auteurs, tout en coasidérant la dot comme un àe» 
moyens les plus oertainsdedistiagaer le mariage dueoncubinat,crmeDt 
qu'il pouvait exisler un véritable mariage sans dot. M. Tr^long s'est 
rallié à cette opinion dans la préface de son TrcÀté du contrai de ma- 
riage^ p. 64, mais les textes qu'il cite, pris dans les poésies de Plante,. 
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La femme^ dans le mariage libre^ restant dans sa 
propre famille et sous le pouvoir de son père, il en 
résultait que légalement ce père, même après avoir 
donné son consentement au mariage, pouvait, par 
sa seule volonté, rompre l'union que la fille avait 
contractée ; il avait même en ce cas un interdit 
contre son gendre pour se faire rendre sa fille, qu'on 
désignait sous le nom d'interdit de liberis exhi- 
ôendis. Il existe une comédie de Plaute , intitulée 
StichuSy dont l'intrigue est fondée tout entière sur 
l'usage que fait un père de ce droit, en voulant ra- 
vir sa fille à son mari après avoir agréé son union. 

A mesure que les Romains avancèrent en civili- 
sation, et surtout lorsque la lumière de la philoso- 
phie, et plus tard celle du christianisme, vinrent 
les éclairer, toutes ces institutions primitives su- 
birent de grandes modifications; l'empereur An- 
tonin accorda, contre l'action du père exerçant l'in- 
terdit de liberis exhibendis pour rompre le mariage 
de sa fille, une exception doli mali ; Justinien effaça 
en grande partie la différence qui existait entre le 
mariage libre et le concubinat, en n'exigeant plus 



ne paraissent pas décisife. Les Romains primitifs n'avaient pas une 
idée assez haute de la dignité de la femme, pour accorder le rang so- 
cial à celle qui était destituée de toute espèce de dot. Heineccius et Po- 
thier nous paraissent avoir bien apprécié Tétat des choses. La dot était 
déjà considérée chez les Grecs comme le signe distinctif servant à sé- 
parer répousede la concubine. (Bunsen, Dejurehœred. Aiken.^ p. 50.) 
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que les femmes fussent dotées, au moins dans la plu- 
part des cas, pour atteindre à la qualité d'épouses. 
Mais en retraçant l'histoire de ces institutions, il 
est indispensable de voir le point primitif d^où Ton 
est parti. 

Nous avons jusqu'à présent considéré la femme 
comme sortant par le mariage de la famille de son 
père pour entrer dans celle de son mari ; il faut 
maintenant examiner ce qu'elle devenait quand elle 
ne se mariait pas ou après son veuvage. 

Quand la femme avait cessé d'être sous la puis- 
sance de son père ou de son mari par la mort de 
ces derniers ou par une des causes qui pouvaient 
amener la fin de cette puissance, elle n'en restait 
pas moins toujours en tutelle, si ce n'est pour sa 
personne au moins pour ses biens : les institu- 
tions romaines, mettant en suspicion la faiblesse de 
son sexe, ne lui laissaient jamais le libre gouverne- 
ment de ses biens. 

Le père de famille ou le mari avaient d'abord le 
droit de lui choisir, pour le temps ou leur puissance 
aurait cessé, un tuteur qu'on appelait alors tuteur 
datif ou optif * . 



* Le tuteur est optif lorsque le père ou le mari testateur a conféré à 
la femme elle-même le droit de choisir le tuteur. Les textes témoignent 
que la tutelle pouvait être organisée de cette manière par testament : 
Jn personna uxaris quœ in manu est, recepta est etiam tutoris optio. 
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A défaut de cette tutelle ou à son ei^piration, la loi 
des Douze Tables appelait Tagnat le plus proche. 

On sait qu'on appelait agnats les parents du sexe 
masculin qui avaient vécu avec la femme sous 
l'autorité du même chef de famille, ou qui auraient 
été sous cette puissance si le chef de la famille 
avait vécu plus longtemps. 

Si Tagnat tuteur subissait une diminution de tête, 
la tutelle revenait à Tagnat du degré subséquent. 

Â défaut d'agnat, la femme était obligée, pour 
valider ses actes, de demander un tuteur au pré- 
teur urbain. (Gains, I, 1 478.) 

Si la fille était sortie de la puissance de son père 
par l'émancipation, il est vrai qu'elle n'avait plus 
d'agnat, mais alors elle était soumise à la tutelle du 
parent émancipateur. 

La femme esclave affranchie était placée sous la 
tutelle du patron. 

Quand les tuteurs refusaient d'autoriser certains 
actes de la femme et notamment son mariage, le 
magistrat intervenait quelquefois pour les con- 
traindre : ce pouvoir fut exercé d'une manière de 
plus en plus large et fréquente, à mesure qu'on ap- 
procha des derniers temps de la République. Toute- 



ide$t ut liceat ei permitterey quem veUt ipta- tutorem sifn optare hoc 
modo : Titiœ uxori meœ tuions opUonem dOy quo casu licet uxori vel in 
omnes res^ vel in unam forte aut duos optare. (Gaius, 1, § 450.) 
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fois, il Tétait avec plus de réserve quand il s'agissait 
de la tutelle des parents émancipateurs ou des pa- 
trons. 

Sous le régime impérial, les femmes finirent par 
secouer le joug de cette tutelle, comme nous le ver- 
rons un peu plus loin. 

Mariée ou non, la femme non émancipée conser- 
vait dans sa famille les mêmes droits de succession 
que les enfants du sexe masculin, lorsqu'il s'agis- 
sait de l'hérédité du père de famille ou des frères * ; 
mais cet avantage lui était personnel , et elle ne 
transmettait rien, même à ses propres enfants : à 
son décès, les biens qu'elle avait possédés devaient 
revenir à la ligne masculine de sa famille, c'est- 
à-dire aux agnats. Dans un but tout politique, on 
avait voulu empêcher par là que les biens d'une 
famille ne fussent transportés dans une autre : c'est 
dans ce sens qu'on disait de la femme qu'elle était 
caput et finis familiœ. Ceci explique aussi la tutelle 
agnatique que nous avons signalée: les agnats 
avaient été appelés à surveiller comme tuteurs 
l'usage que les femmes faisaient de leur fortune, 
comme étant les plus intéressés à la conservation de 
cette fortune, qui devait leur revenir un jour. 



* Leur droit s'étendait môme aux successions des sœurs qui fai- 
saient retour à la famille avant la loi Voconia, dont nous analysons un 
peu plus loin les dispositions. 
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La position de la femme après son mariage pou- 
vait recevoir de grandes modifications par l'effet 
du divorce, qui, sans la rendre veuve, comme la 
mort du mari, n'en dissolvait pas moins l'union 
qu'elle avait contractée. Le divorce a joué un grand 
rôle dans la législation romaine sur le régime do- 
tal, et mérite à ce point de vue d'être étudié dans 
ses origines. 

Dans les anciennes traditions romaines et lors- 
que le mariage se contractait avec manus, l'homme 
seul, au moins d'après l'opinion la plus accrédi- 
tée, avait le pouvoir de répudier sa femme, et il ne 
le devait faire que lorsqu'elle s'était rendue cou- 
pable de grands crimes comme l'adultère. On était 
obligé d'employer des cérémonies religieuses et 
solennelles qu'on appelait rfiy^arrea^to, si le mariage 
avait été contracté par confarréation, et remancipar- 
tioy s'ill'avait été parcoemption ouparl'usucapion 
résultant de Vusus. Il y avait des peines contre ceux 
qui recouraient au repudiwm sans causes légitimes ; 
une loi de Romulus, rapportée par Plutarque, pro- 
nonçait contre eux la confiscation de leurs biens, 
dont une partie était donnée à l'épouse répudiée et 
l'autre consacrée à Cérès, 

Le divorce proprement dit, c'est-à-dire le droit 
accordé à la femme, comme au mari, de rompre le 
mariage par la seule volonté, n'exista que dans le 
mariage libre et postérieurement à la loi des Douze 
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Tables. Il fut, suivant toute apparence, une importa- 
tion venue de la Grèce comme le mariage libre lui- 
même. On partit du point que, dès que le mariage 
n'était plus qu'une union libre des époux, il devait 
cesser dès que les deux époux ou l'un d'eux ne se 
sentait plus destiné à une pareille communauté. 
Toutefois, telle était, dans le principe, l'austérité 
des mœurs romaines, que ce ne fut, d'après le té- 
moignage d'Aulu-Gelle , qu'au VF siècle que se 
produisit le premier divorce, qui fut celui de Carvi- 
lins Ruga, qui recourut au divorce pour cause de 
stérilité de sa femme. 

Dans les divorces qui eurent lieu dépuis cette 
époque et qui devinrent de plus en plus nombreux, 
il était d'usage, lorsque les deux époux ne s'accor- 
daient pas pour le vouloir, qu'on ne recourût point 
à cette mesure extrême, sans en avoir préalable- 
ment fait approuver les motifs dans une réunion de 
parents et d'amis ; faute de cette formalité, on était 
au moins exposé à subir les investigations et les no- 
tes fâcheuses du pouvoir censorial. 

On sait d'ailleurs que le père, en la puissance de 
qui se trouvait la femme, pouvait aussi rompre, par 
sa volonté, Tunion contractée par sa fille : nous 
avons mentionné déjà ce droit exorbitant, qui fut ré- 
primé sous les empereurs, en ce sens du moins que 
le père ne put plus détruire le mariage sans le con- 
cours de la volonté de sa fille, tout comme il ne put 
l'obliger à vivre avec son mari malgré elle. 
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La loi Julia, dont nous durons bientôt à signaler 
l'esprit, chercha à rendre le divorce un peu plus 
difficile en imposant aux époux l'accomplissement 
de quelques formalités, lorsqu'il n'était pas volon- 
tairement accepté par les deux parties. Avant cette 
loi, le mari se bornait à retirer à la femme les clés 
de la maison et la mettait hors du domicile commun, 
en lui rendant sa dot: la femmevoulant le divorce, 
rendait les clés et se retirait. D'après la loi Julia, il 
fallut faire dresser un acte, qui était porté à l'époux 
contre qui le divorce était demandé, par un affran- 
chi de l'autre époux ou de ceux en puissance de qui 
il se trouvait, et qui devait être remis en présence 
de sept témoins pubères et citoyens romains. On 
brisait ensuite les tables nuptiales et on dressait acte 
dans un registre public. (L. 2, deDiv. efUe;?.) Il pa- 
raît même qu'il y avait une formule de paroles à pro- 
noncer : Tuas res tibi habetOj ou tuas res tibi agita. 

On attribue aussi à la loi Julia l'institution* ou au 
moins la régularisation d'un tribunal domestique 
qui rendait un jugement sur le divorce après qu'il 
était intervenu, et qui condamnait à une peine dite 
ob mores l'époux par la faute duquel on décidait 
qu'il avait eu lieu . 



« Le sénatus-consulte des Bacchanales témoigne que le tribunal 
domestique existait longtemps avant la loi Julia. 
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Les peines portées contre la femme consistaient 
dans la rétention par le mari d'une partie de la dot : 
le sixième^ s'il s'agissait du cas d'adultère qui était 
qualifié ob mores graviores, et le huitième seulement, 
s'il s'agissait d'un autre méfait, ob mores leviores. 

Le mari était aussi autorisé à se retenir sur la dot, 
dans le cas où il y avait des enfants nés du mariage, 
un sixième par enfant, sans qu'on put jamais excé- 
der cependant les trois sixièmes ou la moitié. 

C'est une question controversée que celle de sa- 
voir si le mari pouvait alors retenir tout à la fois les 
sixièmes autorisés pour les enfants, et le sixième ou 
le huitième infligés ob mores \ M. Pellat a examiné 
cette difficulté dans ses textes sur la dot, p. 32. Il a 
prouvé, du moins, qu'aucune rétention n'avait lieu, 
même pour les enfants, quand la femme n'était pas 
en faute à l'occasion de son divorce. 

Si le mari était en faute, on lui imposait aussi 
certaines peines, qui consistaient à lui retirer les 
privilèges dont il était ordinairement investi, pour 
la restitution de la dot. Il y avait aussi une nuance 
dans la pénalité, suivant qu'on avait à reprocher au 
mari une infraction ob mores graviores ou ob mores 
leviores. 

L'action de mx>ribus portée devant le tribunal do-^ 
mestique, ne pouvait pas être exercée parles héritiers 
des époux : et les époux eux-mêmes étaient déclarés 
non recevables lorsqu'ils avaient l'un et l'autre à 
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se reprocher des faits d'une égale gravité. (L. 39, 
Soi. mat.) 

S'il y avait eu réconciliation après le divorce , les 
peines encourues pour les faits antérieurs ne pou- 
vaient plus être appliquées. 

Au lieu de poursuivre devant la famille le juge- 
ment de moribus , les époux ou ceux au pouvoir 
de qui ils se trouvaient , auraient pu, d'après la loi 
Julia, intenter une accusation publique qui aurait 
amené une réparation beaucoup plus solennelle 
pour rhonneur de la famille outragée; mais celui 
qui prenait cette voie était censé avoir abandonné 
la réparation qu'il aurait pu obtenir du tribunal do- 
mestique, et qui, au point de vue pécuniaire, aurait 
présenté plus d'avantages. (L. 2, § 3, ad legem Jvr- 
liam.) 

On trouve encore dans les lois des empereurs 
chrétiens plusieurs dispositions qui eurent pour ob- 
jet de réglementer le divorce , et de mettre plus 
d'ordre dans les rapports des époux. 

Théodose et Valentinien établirent que le di- 
vorce non volontaire ne pourrait avoir lieu que pour 
certaines causes déterminées ; ou au moins que ce- 
lui qui recourrait au divorce en dehors de ces cau- 
ses, subirait dans ses biens certaines pénalités, 
comme celui qui , par sa mauvaise conduite, aurait 
donné lieu au divorce. (L. 8, Cod. de repudiis.) 

Justinien confirma ces principes : il augmenta 
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encore les difficultés du divorce en statuant que les 
pères de famille qui avaient promis ou s'étaient ren- 
dus responsables des dots ou des donations propter 
nuptias, ou à qui des promesses avaient été faites 
pour la même cause^ fussent consultés. (Diov. 49, 
c. 22.) 

Il alla plus loin et voulut arriver jusqu'à la sup- 
pression du divorce volontaire , qu'on appelait bond 
gratid. (Nov. 447 et 4A0.) 

Cette innovation eut peu de durée ; mais , dans 
tous les cas , elle est complètement en dehors du 
droit des Pandectes : le divorce bond gratid fut tou- 
jours admis sous ce droite et il ne donnait lieu^ pour 
les époux ^ à aucune pénalité. Nous reviendrons sur 
ce sujet un peu plus loin , en indiquant l'esprit des 
réformes de Justinien. 

Nous devons maintenant revenir en arrière pour 
indiquer^ dans la marche des événements^ les cau- 
ses qui amenèrent cette loi Julia, dont nous avons 
cité déjà quelques dispositions. 

Favorisées par l'institution du mariage libre et 
par la liberté du divorce , les femmes avaient con- 
quis une indépendance qui parut funeste à la con- 
stitution des familles et au bien de la République. 
Au lieu d'être retenues dans le lien d'un joug étroit^ 
suivant l'esprit des lois primitives^ elles domi- 
naient le plus souvent dans la famille , et les maris, 
qui devenaient leurs débiteurs par suite de la sépa- 
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ration des fortunes^ se trouvaient fréquemment 
placés sous le coup de poursuites qui les mettaient 
dans leur dépendance. 

Ce fut l'abus contre lequel s'éleva, avec l'auto- 
rité que lui donnaient ses mœurs sévères , Marcus 
Porcins Caton, et pour la répression duquel furent 
portées les lois Oppia et Voconia, Tan 585 de 
Rome, 

Nous n'avons de ces lois que des fragments dissé- 
minés dans divers textes et dans les auteurs classi- 
ques , et il est resté quelques doutes sur le sens de 
quelques-unes de leurs dispositions; mais F esprit 
général en est parfaitement connu et apprécié, et il 
eut pour but de détruire la trop grande influence 
des femmes en les rendant moins riches. 

Pour y parvenir , la loi voulait que les femmes , 
sans être obligées de se tenir à la dot à elles consti- 
tuée lors de leur mariage, pussent encore réclamer 
leur part de succession légitime dans la fortune de 
leurs pères ; mais qu'elles fussent privées du droit 
d'être instituées héritières , soit par leur père , soit 
par tout autre. 

Et , pour ce qui concernait les successions qui 
faisaient retour à la famille et auxquelles la femme 
aurait pu être appelée comme agnate , les femmes 
en furent exclues, sauf une seule exception, celle 
où il s'agissait de la succession du frère, déférée à 
la sœur consanguine : Feminœ , dit Paulus [Recep-- 
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tœ sententiœ, IV^8^22)^ ad hœreditates légitimas ul- 
ira consanguineassuccessiones non admittantur, idque 
jure civile, Vocanianâ ratione introductum. 

Il parait^ d'après ces derniers mots , que Texclu- 
sion des femmes de ces successions agnatiques^ avec 
l'exception qu'on y rattacha, n'était pas précisé- 
ment dans le texte, qui ne s'appliquait qu'aux suc- 
cessions testamentaires; mais les jurisconsultes 
l'induisirent de l'esprit de la loi Vooaniand ratione. 

Si l'on jette un coup d'œil sur l'état de la légis- 
lation avant la loi Yoconia , on voit que les femmes 
avaient obtenu, par suite des modifications déjà in- 
tervenues dans le droit parles innovations du préteur, 
des avantages considérables pour leur admission au 
droit de succéder , et on comprend que , dans le 
but de les rendre moins riches , on ait songé , dans 
cette loi , à restreindre sur ce point leurs préroga- 
tives. 

Non-seulement, en effet, elles avaient, confor- 
mément au droit primitif, leur part dans la succes- 
sion paternelle et dans toutes les successions qui fai- 
saient retour à la famille , mais de plus, le préteur 
avait admis, par l'édit unde cognati , que, dans le 
cas où les agnats viendraient à faire défaut, les co- 
gnats y c'est-à-dire les parents de la ligne féminine, 
succéderaient, jusqu'au 6® degré, à la place des 
gentileSy appelés par la loi des Douze Tables. 

Dans l'édit unde vir et uxor, il avait admis égale- 
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ment qu'à défaut de cognats les époux viendraient 
à la succession l'un de l'autre. 

A la vérité , à défaut du pouvoir paternel ^ quand 
il avait cessé y les femmes y même dans le mariage 
libre , étaient contenues , quand elles voulaient alté- 
rer leur patrimoine ou en abuser^ par la tutelle per- 
pétuelle des agnats dans les liens de laquelle elles 
étaient placées. 

Mais à l'époque de décadence où l'on se trouvait 
déjà lorsque fut rendue la loi Voconia, cette bar- 
rière éfait devenue à peu près impuissante au moyen 
des subtilités que les jurisconsultes avaient imagi- 
nées pour atténuer les effets de la tutelle y et faire 
disparaître l'obstacle qui en résultait pour les fem- 
mes. Gaius rend compte^ dans ses InstituteSy des 
moyens employés. 

Comme la tutelle des agnats était donnée aux 
biens et non à la personne , les femmes en profi- 
taient pour se donner in mancipio à quelqu'un avec 
qui elles s'entendaient d'avance parle moyen d'une 
espèce de coemption fiduciaire : une fois la formalité 
remplie , le coemptionnateur l'affranchissait par la 
vindicte, et, dans ce nouvel état, la femme était cen- 
sée sous la tutelle du patron affranchissant, et échap- 
pait ainsi à la tutelle des agnats. 

La femme trouvait alors, dans l'autorité de ce pré- 
tendu patron qu'elle acquérait pour nouveau tu- 
teur , le moyen de couvrir tous les actes qu'il lui 
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convenait de faire , et, quelque subtil et contraire à 
Tesprit des institutions primitives que fût ce mode 
de procéder, il prévalut par la connivence du pré- 
teur, et fit tomber à l'état de lettre- morte les dis- 
positions de la loi sur la tutelle agnatique. 

Cicéron, dans Toraison pourMurena, a stigma- 
tisé cette atteinte portée aux vieilles coutumes , et 
il a quelques paroles mordantes contre les juriscon- 
sultes qui avaient employé leur science à les faire 
prévaloir. 

« Mulieres omneSy propter infirmitatem consiliiy 
» majores inpoteslate virommesse voluerunt : hi inr 
» venerunt gênera lutorum qui potestate mulierum 
» continerentur . » (Cicero, pro Murena^ cap. \2.) 

Ces citations serviront à faire comprendre la na- 
ture des abus auxquels la loi Voconia était destinée à 
remédier. 

Mais le remède apporté par cette loi était loin d' être 
en proportion avec l'étendue du mal qu'il s'agissait 
de guérir : d'une part, il fut très-difficile de l'exé- 
cuter et de priver les femmes des successions qu'on 
voulait leur faire parvenir. On. employa les fidéi- 
commis .secrets et toute espèce de moyens indi- 
rects ; on confia sa succession à l'honneur d'un ami, 
pour la faire arriver à sa femme et à sa fille ; To- 
pinion déclara infâmes ceux qui abusaient de pareils 
dépôts , et il résulta de cet état de choses que la 
condition des femmes ne fut pas très-sensiblement 
changée. 3 
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D'autre part, le désordre dans les familles ro- 
maines, auquel donnaient accès le divorce devenu 
fréquent, et la corruption des mœurs que les Ro- 
mains avaient rapportée de leur contact avec les 
peuples qu'ils avaient vaincus, tenait à des causes plus 
graves que l'indépendance que les femmes puisaient 
dans leur fortune, et menaçait ces familles d'une 
entière destruction : on en venait à négliger le ma- 
riage pour y substituer le simple concubinat, ou 
même de simples relations de débauche et de liber- 
tinage. On calculait qu'il était plus avantageux de 
vivre sans enfants que de soutenir les charges du 
mariage et d'être père de famille : enfin, on hono- 
rait et on cultivait davantage les célibataires par 
l'espérance de s'enrichir un jour de leur succes- 
sion. 

On trouve, sur cette hideuse plaie de la civilisa- 
tion romaine , qui ne devait se guérir que par 
le christianisme, des détails nombreux et saisis- 
sants dans plusieurs auteurs presque contempo- 
rains , tels que Ammien Marcellin, Pline , Sénèque ; 
et le mal que nous signalons est indiqué par eux 
avec toute sa gravité. 

Ce mal contenait pour la puissance romaine un 
symptôme effrayant de décadence ; il amenait avec 
lui le dépérissement de la population que les pro- 
scriptions des guerres civiles avaient déjà décimée. 
Le pouvoir s'en alarma justement , etdenombreu- 
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ses et radicales mesures législatives furent adoptées 
sous Jules César et sous son successeur l'empereur 
Auguste, pour y porter remède. 

Par leur nature, ces mesures devaient porter une 
perturbation profonde dans la société telle qu'elle 
était alors organisée, et c'est en faisant allusion à 
leurs effets, que Tacite a dit : Ut anteà flagitiis ità 
nunc legibus laborabatur. Nous allons chercher à en 
rendre un compte sommaire. 

Dès avant Jules César, le pouvoir censorial, 
chargé, comme on sait, de surveiller les mœurs ^ 
avait essayé quelques mesures contre les célibatai- 
res : on avait introduit certaines peines contre eux, 
notamment une amende ou rétribution qu'on ap- 
pelait œs uxorium , et en même temps on attribuait 
des récompenses , et on réservait certains honneurs 
aux pères d'une nombreuse famille ; la censure 
exercée, l'an 650 dé Rome, par Furius Camillus et 
Postumius Albinus , fut surtout remarquable par sa 
sévérité. 

Jules César, dans le consulat qu'il exerça avec 
Bibulus , trouva un moyen plus énergique en di- 
visant tout le sol de la Campanie entre vingt mille 
citoyens , tous pères de trois enfants au moins, pour 
favoriser les pères de famille. 

Mais toutes ces mesures n'avaient été que des 
palliatifs insuffisants pour guérir un mal si profond. 
Auguste, devenu empereur, s'attachaàson tour, avec 
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persévérance, à le combattre, et adopta des moyens | 

bien autrement considérables. Il fit notamment ren- ! 

dre dans ce but trois lois connues sous le nom de loi 
Jnlia, de adulteriis; Julia, de mari tandis ordinibus, et 
Papia Poppœa, qui changèrent profondément Té- 
conomie des institutions qui avaient été en ligueur 
jusque-là. 

La loi Julia de adulteriis commença d'abord à 
porter des peines d'une extrême sévérité contre 
tous ceux qui , étant engagés dans les liens du ma- 
riage, commettaient des adultères ;, ou même qui, 
hors du mariage, entretenaient des relations de 
concubinage avec les femmes, filles ou veuves qui, 
par leur fortune ou leur condition , pouvaient as- 
pirer au mariage : car ce n'était qu'avec celles qui, 
nées d'une famille obscure ou sans fortune, ou per- 
dues de mœurs et rangées parmi les courtisanes , 
ne pouvaient se marier, que pouvait s'établir le 
concubinat comme union tolérée. Les peines por- 
tées par la loi n'étaient rien moins que la reléga- 
tion dans une île, la perte d'une portion de la for- 
tune, et, suivant quelques-uns, la mort; ce qu'on 
fait résultiBr d'un passage des Institutes: Temeratores 
alienarum nuptiarvm gladio ex hac lege puniuntur 
(§ 4, Inst. dejud. pub.) Mais, suivant l'opinion gé- 
néralement accueillie, cette pénalité n'était portée 
que pour le cas où le père ou le mari surprenait le 
coupable en flagrant délit. 
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La femme adultère^ de son côté, devint, par 
cette loi, passible d'un jugement public, tandis 
qu'auparavant elle ne subissait que le jugement do- 
mestique , qui n'était même pas porté par un tribu- 
nal de famille, comme pour les autres fautes qu'elle 
pouvait avoir commises, mais par le mari seul. Ce 
dernier mode continua d'être en usage pour le cas 
où il ne se présentait pas d'accusateur public : c'est 
ainsi que l'on voit, dans Tacite, qu'à une époque 
bien postérieure à la loi Julia , Livie , épouse de 
l'empereur Auguste lui-même , fut reléguée par 
lui dans une île , et , sous Tibère , Vestitia eut le 
même sort et avec les mêmes formes. (Tacite, 
Annal., 3, 24.) 

La loi Julia de adulteriis n'était pas seulement 
pénale : elle contenait aussi des dispositions civiles 
importantes, et notamment la prohibition d'aliéner 
le bien dotal : nous y reviendrons bientôt ; mais il 
nous parait utile de donner d'abord une idée com- 
plète des dispositions pénales introduites dans les 
deux lois Julia de mari tandis ordinibns , et Papia 
Poppœa, qui suivirent de près la loi Julia de adul- 
teriis. 

La loi Julia de maritandis ordinibus fut à peu 
près entièrement refondue dans la loi Papia , et il 
suffit d'indiquer les dispositions principales de cette 
dernière loi. 

Elles sont en partie relatives aux personnes et en 
partie relatives aux biens. 
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Nous rapportons aux mesures personnelles les 
dispositions qui ont pour objet d'étendre et de dé- 
velopper le système des peines contre les céliba- 
taires^ et de récompense aux personnes mariées et 
surtout aux pères et aux mères de famille. 

Ainsi, si plusieurs concurrents sollicitaient un 
emploi , on préférait celui qui était marié. 

Si des deux consuls , l'un était marié et l'autre 
célibataire, ou seulement si l'un d'eux avait plus 
d'enfants que l'autre , c'était lui qui avait les pré- 
séances, et qui avait le droit de se faire précéder 
des licteurs. 

Un Latin qui avait un enfant, une Latine qui en 
avait trois, acquéraient le droit quiritaire. 

Les affranchis qui avaient beaucoup d'enfants 
étaient libérés des devoirs dus au patron; les in*^ 
génues et les affranchies étaient mises hoi's de la tu* 
telle des agnats ou des patrons , ce qui leur donnait 
la libre disposition de leur fortune et le droit de 
tester. 

Enfin , ceux qui avaient trois enfants à Rome , 
quatre en Italie , cinq dans les provinces , étaient li- 
bérés de toute charge personnelle comme de la tu- 
telle. 

A côté des récompenses il y avait les peines , et 
la principale consistait dans une incapacité analo- 
gue à celle que la loi Voconia avait introduite contre 
les femmes, l'incapacité <le recevoir par testament. 
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C'était là une prime immense pour les pères de 
famille , qui pouvaient désormais seuls être insti- 
tués héritiers : les mères de famille y furent asso- 
ciées en ce que, dès qu'elles avaient trois enfants , 
elles obtenaient, par suite de ce qu'on appelait 
jus liberorum, la dispense des incapacités portées 
contre elles par la loi Voconia , et se trouvaient ca- 
pables , comme avant cette loi , de recevoir toutes 
les hérédités qui leur étaient déférées. 

La mère d'un seul enfant pouvait recevoir, dans 
le testament de son mari, le dixième de sa fortune ; 
si elle en avait deux, deux dixièmes , et avec trois, 
elle était autorisée à recevoir tout ce que son mari 
voulait lui donner. 

Le droit était réciproque pour le mari, sans que 
la femme qui voulait tester put en être empêchée 
par les prohibitions de la tutelle agnatique. 

Les hommes mariés, mais qui n'avaient point 
d'enfants, pouvaient cependant recevoir la moitié 
des donations faites par une personne étrangère ; 
et, dans un mariage stérile, si l'un des époux avait 
des enfants , il pouvait recevoir de son conjoint un 
dixième par chaque enfant. 

Si , dans un même testament , se trouvaient insti- 
tués ou nommés tout à la fois des pères de famille et 
des célibataires ou des personnes mariées sans en- 
fants , toutes les libéralités destinées aux célibatai-^ 
res se trouvaient caduques ainsi que la moitié de 
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celles qui avaient été faites aux mariés sans enfants^ 
et le tout revenait^ par un droit d'accroissement 
particulièrement introduit contre les règles géné- 
rales, aux pères de famille ^ héritiers ou légataires 
dans le même testament. Ce fut là l'origine de plu- 
sieurs dispositions relatives au droit d'accroisse- 
ment qui passèrent dans le droit commun des legs, 
où elles furent depuis constamment ol)servées. 

Si le testament ne nommait aucun père de fa- 
mille, c'était par un. droit également nouveau, le 
fisc , qui était appelé à se prévaloir des parts cadu- 
ques. Jusque-là le fisc romain n'avait pas même 
émis de prétentions sur les successions vacantes : 
Vt si aprivilegiis patrum cessarentury velut parms 
omnium pojmlus vacautia teneret. (Tacite, Annal., 
III, 28.) 

Gains rapporte avec détail ces dispositions de la 
loi Papia, sur les cas de caducité. (2, § 45 et suiv.) 
C'est de là que cette loi a pris , dans la pratique, le 
nom de loi caduemre ; on l'appelle aussi quelque- 
fois decimaria , à cause de la faculté exceptionnelle 
qu'elle conférait aux époux qui avaient un ou deux 
enfants, de s'avantager d'un ou de deux dixièmes. 

Sacrifiant tout à son désir d'augmenter la popula- 
tion , la loi Papia poussait même au second mariage 
la femme veuve ou divorcée : celle qui ne se re* 
mariait pas après deux années de veuvage ou après 
dix-huit mois à partir du divorce, était frappée des 



incapacités portées par la loi Papia^.et la même peine 
était applicable au mari. 

La loi ne se borna pas à encourager les seconds 
mariages, elle étendit une protection indirecte 
même sur le concubinat : le concubinat, considéré 
comme union naturelle avec une femme d'une con- 
dition inférieure , fut admis par la loi comme suffi- 
sant pour écaf ter les peines du célibat ; ce moyen 
fut surtout indiqué aux personnes veuves ayant des 
enfants d'un précédent mariage , qui obéissaient 
ainsi, sous un certain rapport, aux prescriptions lé- 
gales, sans donner une marâtre à leurs enfants du pre- 
mier lit : c'est ce que firent souvent les empereurs , 
notamment Vespasien, Antonin et Marc^Aurèle. 

La loi modifia encore les règles établies dans le 
mariage, pour sauvegarder la dignité des personnes. 
Ainsi , tout en renouvelant aux sénateurs la prohi- 
bition d'épouser des affranchies ou des femmes 
ayant paru sur la scène , elle leva cette défense 
pour tous les ingénus non sénateurs , ce qui était 
une dérogation considérable à l'ancien droit. 

Enfin , au point de vue des biens des époux, la 
loi changea ou réforma profondément les règles 
suivies jusque-là sur la dot, et c'est surtout cette 
partie de la législation qui a une importance prati- 
que pour l'étude à laquelle nous nous livrons. 

Il faut suivre ces changements aux trois points 
de vue de la constitution de la dot , des droits sur 
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la dot aœordés au mari pendant le mariage , et de la 
restitution à la dissolution du mariage. 

Pour ce qui concerne la constitution de la dot , 
la loi Julia introduisit un principe très-important 
en statuant que le père de famille pouvait être lé- 
galement obligé de fournir à sa fille une dot conve- 
nable. 

Capite trigesimo quarto legis Juliœ qui libéras 
qjuos habent in potestate injuria prohibuer'unt ducere 
uxores vel nubere; vel qjii dotem dare non volimt ex 
constitutione divorum Severiet Antonini per procour- 
suies prœsidesque provinciarum coguntur in matri-^ 
monium cottocare et dotare * . 

C'était une disposition qui portait atteinte à un 
principe considéré comme fondamental chez les Ro- 
mains^ celui de l'omnipotence de la puissance pa- 
ternelle; mais elle était de toute justice en présence 
de la loi nouvelle, car on ne pouvait, d'une part, 
punir les femmes qui se vouaient au célibat , et de 
l'autre, leur refuser les moyens de se marier. 

La même obligation ne fut pas imposée aux 
agnats, dont le consentement était cependant néces- 
saire à la fille sui juris pour constituer une dot ; 
mais nous avons déjà eu l'occasion de dire que , 
dès avant la loi Julia, le préteur s'était arrogé le 



« L. 19, ff. Deritu nup. V. Frag. Ulp. H, 2». 
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4roit de contraindre ou de suppléer le consente- 
ment du tuteur agnatique ou du patron. Gains 
rend compte de cet état de choses d'une manière 
très-explicite (2, § 4 90) : Sœpe etiam invitus , dit-il, 
uuctor fieri a prœtore cogitur. 

La tutelle agnatique, contre les effets de la- 
quelle la femme avait d'ailleurs trouvé d'autres 
moyens de recours dont nous avons déjà parlé , finit 
par disparaître complètement sous les empe- 



reurs* 



Ce fut peut-être aussi à la loi Papia ou à une in- 
terprétation fondée sur son esprit qu'il faut attribuer 
le droit de retour qui fut accordé au père pour la dot 
constituée à sa fille même émancipée qui était venue 
à prédécéder dans le mariage , comme si cette dot 
eût été profectice et n'eût formé dans les mains de 
la fille qu'un pécule toujours dépendant du père : 
l'émancipation de la fille semblait détruire cette 
qualification de pécule profectice ; mais, par une 
disposition de faveur pour le père, à qui on voulait 
donner tine consolation de la mort prématurée de 
sa fille et qu'on voulait rendre plus fayprable à la 
constitution de dot , le droit de retour fut maintenu 
dans ce cas : Jure sticcitrsum est patri ut filid 
amissâ solatii loco céder et , si redderetur dos ab ipsa 



* L. i», Cùd. De jure dot. 
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profectûy ne et filiœ amissœ et pecuniœ damnum senti- 
ret. (L. 6, De jure dot.) 

Venons maintenant aux changements introduits 
par les lois Julia et Papia dans le gouvernement de 
la dot pendant le mariage ^ ce sont les plus impor* 
tants. 

C'est à Tune des dispositions de la loi Julia De 
adulteriis, que se rapporte notamment la grande 
règle qui créa l'inaliénabilité du fonds dotal ; elle 
était ainsi formulée : Ne maritus fiindum italicum 
dotalemuxore vel invita alienaret , neve consentiente 
eâ obligaret , ce qui établissait la défense au mari 
d'aliéner le fonds dotal sans le consentement de la 
femme , ou de l'hypothéquer , même avec ce con- 
sentement. 

On voit de suite comment cette double prohibi- 
tion rentrait dans les vues des lois Julia et Papia : 
dans la prévoyance d'un veuvage et surtout d'un di- 
vorce que Tétat des mœurs publiques rendait tou- 
jours très-probable , il importait que la femme ne 
sévit pas dépouillée de sa dot^ qui seule lui don- 
nait la chance de contracter un autre mariage : c'est 
dans ce sens que le jurisconsulte Paul écrivit ce 
texte si souvent cité : Reipublicœ interest mulierum 
dotes esse salvas propter quas nuàere possunt. 

La prohibition absolue d'hypothéquer et celle 
d'aliéner sans le consentement de la femme ne fut 
portée que pour le fonds italique : on a donné de 
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cette restriction plusieurs raisons. Il est à croire 
que les fonds situés en Italie étant seuls^ à cette 
époque , susceptibles du domaine quiritaire ^ c'est 
à leur conservation que la loi attacha surtout de 
l'importance ^ parce qu'elle songeait avant tout à 
la pei^étuation des races romaines dans les mains 
de qui était ce domaine. 

Les fonds provinciaux , considérés comme sim-' 
pies ^oss^sion^ dans les mains des détenteurs^ étaient 
loin d'avoir la même importance et n'étaient point 
réputés à l'égal d'un vrai patrimoine dans la famille ; 
Heineccius ajoute cette raison que ces fonds^ comme 
choses nec mancipi, n'étaient pas susceptibles d'être 
acquis par usucapion^ s'ils passaient dans les mains 
des tiers comme il serait arrivé pour les choses man- 
cipi, de sorte que la femme ^ après la dissolution du 
mariage^ pouvait toujours revendiquer ces fonds, si 
elle n'avait pas consenti à leur aliénation, l'exception 
de prescription n'étant pas non plus opposable 
dans ce cas^ 



* FauMl ajouter encore, avec d'autres auteurs , que le fonds italique 
était seul susc^tiUe d'être constitué en dot, parce que les modes de 
constitution de dot alors usités, qui étaient la dicHo datis ou même la 
stipulationy transféraient nécessairement la propriété quiritaire, et n*é- 
taiwt pas ^plicahles à des choses nec iiiiiiirt|n,tels qu^étaicait les fonds 
provinciaux, et que, dôs lors, la prolûbition d'aliéner le fonds dotal 
n'avait pu être portée parla loi Julia que pour ce fonds italique? 

Ou bien, que le fonds italique, étant compris dans les choses man- 
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Quant aux choses mobilières y même mancipi , 
la loi n'y attachait pas assez d'importance , au point 
de vue de la conservation des biens de la femme^ et 
des ressources qu'elles pouvaient présenter pour 
assurer son avenir matrimonial , pour les soumettre 
à la prohibition , et il en était de même du cas où la 
femme avait consenti à l'estimation de sa dot immo- 
bilière, paixe qu'elle était censée avoir consenti 
par là à en passer vente à son mari* 

La prohibition d'aliéner était moins absolue que 
celle d'hypothéquer, pour laquelle le consentement 
delà femme elle-même était déclaré impuissant, 
parce qu'on se défiait davantage de la facilité des 



dpi, ne pouvait être aliéné que dans les formes propres à la transmis- 
sion de la propriété quiritaire, et que, dès lors, le consentement du 
mari seul ne pouvait saflQre, à cause des droits que la femme retenait 
sur la dot? 

Ces indications, qui appartiennent à M. d'Hautuille, dans son Traité 
du régime dotale nous paraissent très-contestables : comment dans ce 
système expliquersùt-on notamment que le mari n^eût pu , même avec 
le concours de sa femme, conférer l'hypothèque sur le bien dotal? H 
nous semble que Texplication que nous dcmnons, prise dans le but de 
la loi Juiia, est lapins vraie. Le législateur n'avait pas en vue, dans 
cette loi , d'appliquer les principes proexistants du droit, mais bien 
d'aviser, par des innovations, à porter romède aux maux de la société 
romaine. On lit même dans le commentairo de Gains, 2-67, qu'on 
mettait de son temps en doute s'il ne fallait pas étendre aux fonds 
provinciaux la prohibition portée pour le fonds italique: Q»odquidem 
jus utrum ad itaiica tantUm prmdia an etiam ad protmciales perti- 
neat dubitatur. Aux yeux de ce jurisconsulte, Textension n'aurait 
donc pas été en opposition avec les principes du droit antérieur. 
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femmes à consentir^ lorsqu'il ne s'agirait pas 
d'une aliénation immédiate -, mais seulement de 
donner une garantie dont on pouvait espérer que 
les conséquences plus éloignées ne se réaliseraient 
jamais. 

On ne considère point comme une innovation des 
lois Julia et Papia, l'interdiction générale faite 
aux époux y de se faire Tun à Tautre des donations 
pendant le mariage. Cette prohibition n'avait pu 
prendre naissance que depuis l'introduction du ma- 
riage libre , puisque auparavant , la femme placée 
sous le régime de la manus, ne possédait aucun pa- 
trimoine, etnepouvait dèslorsni donner ni recevoir. 
Mais il parait qu'elle avait été le résultat d'un usage 
plus ancien, approuvé par le préteur à raison des in- 
convénients inhérents à ces donations: « Moribus apud 
» nos receptum est, ditUlpien, ne inter vimm et uooo^ 
» remdonationesvalerent. » (L. ^ y De don. int.vir. 
et uûoor.J 

« Quia sœpe fuliirum esset, ajoute Paul, ut disou- 
» terentur matrimoniay si non donaret is qui posset , 
» atqt^ ea ratione eventunint nt venalia essent ma-' 
» trimonia. » (L. 2, eod.) 

On voit cependant comment cette prohibition 
rentrait dans l'esprit des lois Julia et Papia, en 
garantissant l'époux le plus délicat contre les solli- 
citations intéressées, en éloignant ainsi la chance 
de divorce qui pouvait naître du ressentiment ins- 
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pire par le refus, et en contribuant, dans tous les 
cas, à maintenir la fortune de la femme pour 
qu'elle pût se remarier, et à la préserver du danger 
des donations inconsidérées. 

Mais il faut bien remarquer à ce sujet que les do- 
nations entre époux, faites avant le mariage, ne fu- 
rent jamais prohibées, et qu'elles étaient plutôt en- 
couragées, comme tendant à favoriser les ma- 
riages. 

Tous les contrats autres que les donations paten- 
tes ou déguisées restaient également permis aux 
époux pendant le mariage ; ils pouvaient vendre , 
échanger entre eux, se faire des prêts, se donner 
des mandats, etc., sauf cependant certaines précau- 
tions, prises dans l'intérêt des femmes et que nous 
aurons soin de faire connaître. Ils auraient pu, 
même avant la loi Voconia , s'instituer pour héri- 
tiers. 

Pour ce qui est de la restitution de la dot, il par 
rait d'abord que l'obligation imposée au mari, de 
restituer la dot en cas de divorce , avait pris nais- 
sance même avant la loi Julia, et qu'on considérait, 
dès le commencement du VP siècle , le divorce 
comme opérant en faveur de la femme l' effet d'une 
condition résolutoire. 

Cependant, dans les premiers temps de la Répu- 
blique , on n'avait jamais mis en doute le droit ab- 
solu de propriété du mari sur la dot considérée 
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comme une imitation restreinte de la mantis y qui 
transmettait au mari tous les biens de la femme à 
titre universel : en cas de prédécès de la femme , 
on tenait alors que ses héritiers n'avaient droit à au- 
cune restitution , à moins d'une stipulation con- 
traire, ou à moins que la dot ne fût profectice , et 
que le père constituant eût survécu ; encore était- 
il admis, dans ce dernier cas, que le mari veuf qui 
avait des enfants, avait le droit de faire une réten- 
tion pour chacun de ses enfants : ce droit ancien 
est mentionné dans les Fragments d'Vlpim (Frag. 
Ulf.y 6), et il a même donné lieu à quelques diffi- 
cultés pour apprécier au juste la portion qui était 
retenue suivant le nombre des enfants '. 

Mais quand le divorce eut passé de la théorie 
dans les faits, il amena à sa suite Tobligation pour 
le mari de restituer la dot, afin que la femme pût 
trouver plus facilement un second mariage : nous 
trouvons la trace de cette transition dans un pas- 
sage d'Aulu-Gelle. (Aulu-Gelle, IV, 3.) 

« Il est de tradition, dit Aulu-Gelle , que, pen- 
» dant près de SOO ans, il n'y eut dans la ville ni 
» dans le Latium aucune caution , aucune action 
» relative aux biens de la femme mariée. — Aussi 
» Servius Sulpicius a écrit, dans son Traité De do^ 



*■ DoSf mortuâ in matrimomo muliere a pâtre profeeta, ad patrem 
revertitur quintis in singulos libe^^os in infinitum relictis. 

4 
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)) tibus^ que, pour la première fois après le divorce 
» de Carvilius Ruga , on a regardé comme néces- 
» saire la caution des biens de la femme. » 

Cette caution était donnée pour assurer la resti- 
tution de la dot; lorsqu'elle n'était pas intervenue , 
le préteur y suppléait en donnant à la femme une 
action connue sous le nom de actio rei uxoriœ, qui 
avait le caractère des actions de bonne foi , et dans 
laquelle les conséquences de la restitution étaient 
appréciées dans son intérêt de la manière la plus 
large par les arbitres devant lesquels les parties 
étaient renvoyées : Hœc verba excellunt in arbitrio 
rei uxoriœ, melius œquius^. (Cicéron, O^c, III, ^ 5.) 



* L'action rei uxoriœ fut-elle donnée même à la femme mariée, 
placée, par son mariage, sous le régime de la manusl C'est ce qu'ont 
pensé plusieurs auteurs, et notamment M. Troplong, dans la préface 
de son Traité du contrat de mariage ,^aLg. 53, en faisant la remarque 
que le nom d'action rei uxoriœ était très-compréhensif et indiquait 
une action s'appliquant à toutes les positions de la femme ; tandis que 
la qualification d'action de dote aurait pu ne paraître applicable 
qu'au régime dotal. 

Cependant , on ne retrouve pas dans les textes la trace de la substitu- 
tion du divorce au repudium dans les mariages avec manus , ce qui 
aurait été une grande innovation contraire à la nature primitive de | 

l'acte. On a cité seulement un passage de Cicéron (Top. IV), où on lit; \ 

Cum mulier in manum convertit omnia quœ ejus sunt viri fiunt do- 
tis nomine. 

Ce passage a fait conjecturer que les institutions propres au régime 
dotal, telles que les cautiones et les actiones rei uxoriœ , avaient été 
transportées dans le régime de la manus. Cette induction ne nous 
paraît pas de nature à dissiper toute incertitude. 

Il serait aussi bien embarrassant dans ce système de dire si la 
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Le mari, toutefois , ne rendait la dot , en cas de 
divorce, qu'autant que les torts étaient de son côté; 
mais la loi Papia ne voulant pas que la femme, 
même coupable, fut, dans aucun cas, privée de sa 
dot, statua que, dans ce cas, le mari pourrait seule- 
ment retenir à sa femme un sixième ou un huitième 
de sa dot, suivant qu'elle serait déclarée coupable, 
ob mores graviores ou ob mores leviores , et un sixiè- 
me par enfant né du mariage , sans que, dans aucun 
cas, la rétention put s'élever au-delà des trois sixiè- 
mes. 

La restitution était assurée à la femme pour le 
cas de prédécès du mari, comme pour le cas de di- 
vorce (Frag. Vlp.^ 6, § 4); mais il était interdit au 
mari de faire cette restitution pendant te mariage, 
et, dans le cas où il l'aurait faite, il n'avait que l'op- 
tion, ou de la revendiquer, ou de rester soumis à la 
restitution une seconde fois, si elle venait à se 
perdre. 

S'il aliénait la dot avec ou sans le consentement 
de ison épouse, il était également tenu d'en restituer 
la valeur. 

On aura, par ces détails, l'intelligence de l'esprit 



femme mariée avec manus pouvait, en demandant la restitution de ses 
apports, exiger tout à la fois ce qu'elle avait en se mariant et ce 
qu'elle avait acquis depuis, qui, dans les règles propres à la mantis, 
2mrait été sans aucun doute la propriété du mari. 



52 

qui présida aux lois Julia et Papia : comme ces 
lois furent en vigueur, sauf quelques modifications, 
pendant la première partie de la période impériale, 
elles ont exercé sur toutes les parties de la juris- 
prudence romaine, qui s est formée, comme on 
sait, pendant ce temps, une très-grande influence : 
elles jetèrent les bases principales sur lesquelles on 
a assis depuis ce que nous appelons encore le ré- 
gime dotal , quoique le point de vue politique qui 
les dominait ait été notablement modifié. Les Ro- 
mains se faisaient de ces lois une si grande idée , 
qu'ils avaient fini par les désigner sous le seul nom 
de leges, comme si elles eussent été les lois par excel- 
lence. Quand on rencontre, dans les textes ou dans 
les écrivains de ce temps , le mot leges seul, on peut 
en induire qu'il s'agit des lois Julia et. Papia. C'est 
le sens de ce passage des Institutes, où Ton rappelle 
ce mot de l'empereur Sévère : Licet legibus soluti 
simuSy attamen legibus vivimm. fins t. , quib. modis 
test, inf.y luit.) 

Les lois Julia et Papia eurent pour effet de dimi- 
nuer beaucoup l'énergie des mesures prises par la 
loi Voconia, pour combattre l'indépendance des 
femmes en les empêchant de s'enrichir. Mères de 
famille, les femmes purent de nouveau prétendre 
aux positions les plus privilégiées : avec trois en- 
fants, elles avaient \ejus liberorum^ qui faisait dispa- 
raître toutes leurs incapacités, soit pour donner. 
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soit pour recevoir; avec moins, elles avaient en- 
core certains avantages, comme le droit de recevoir 
un ou deux dixièmes de la fortune du mari, dans le 
testament de ce dernier. 

L'esprit des lois Julia et Papia , qui s'éloignait 
ainsi visiblement de celui de la loi Voconia , tendit, 
avec le temps, à accroître ces privilèges. La toute- 
puissance impériale unie à Tautorité du sénat , se 
mit à accorder à certaines femmes des dispenses 
exceptionnelles. Livie, épouse d'Auguste, obtint le 
jus liberorum, quoiqu'elle n'eût que deux enfants. 
Ces concessions, d'abord très-rares, se multipliè- 
rent, et diminuèrent de plus en plus les incapacités 
voconiennes. Les hommes eux-mêmes furent quel- 
quefois affranchis des pénalités portées contre les 
célibataires ; ainsi , après avoir accordé une excep-»- 
tion aux vestales , à qui la loi de leur institution 
imposait un célibat religieux , on donna la même 
faveur aux soldats qui ne pouvaient quitter les dra- 
peaux pour se marier. 

Pendant les règnes qui suivirent celui d'Auguste, 
on voit naître plusieurs institutions qui eurent pour 
but de seconder l'esprit des lois Julia et Papia, en 
introduisant des mesures propres à conserver le 
patrimoine des femmes , et à leur donner ainsi des 
moyens de se marier. 

Nous citerons d'abord le sénatus-consulte Vel- 
léien, porté sous le règne de l'empereur Claude. 
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La loi porta son attention snr les biens de la femme 
non mariée ^ ou qui , engagée dans les liens du 
mariage , possédait cependant une fortone para^ 
phernale^ dont elle avait la libre disposition. La tu- 
telle agnatique , tombée de plus en pins en désué- 
tude et qu'on avait le moyen d'éluder^ ne donnait 
plus une garantie contre la dissipation de ces fortu- 
nes^ dont la perte influait sur les mariages à venir , 
puisqu'elle avait toujours pour résultat de priver 
de dots les filles ou les femmes devenues veuves 
ou divorcées. On n'osa pas aller jusqu'à ôter aux 
femmes le légitime exercice de leur droit de pro- 
priété sur ces biens, mais on leur défendit tout acte 
de cautionnement et d'inten ention pour autrui, 
parce qu'on avait sans doute remarqué que c'était 
par cette voie qu'on les faisait le plus souvent tom- 
ber dans des pièges où leur fortune se trouvait com- 
promise. Plusieurs édits d'Auguste et de Claude 
avaient déjà établi cette prohibition, lorsque vint le 
sénatu^-consulte Yelléien, qui la confirma et l'agran- 
dit*. 

Sous l'empereur Adrien, intenint une autre 
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5awi sicut moribus civilia officia adempta sunt feminis et pie- 
f raque ipso jure non valent, tmilto magis adimendum fuit eis id 
1 offkium in quo non solum opéra nudumque ministerium earum 
» ver$aretur, sed etiam periculum rei familiaris. • (L. i , oif sénat. 
Vell) 
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mesure prise dans le séaatus-consulte Tertyllien, 
qui fut encore une extension des privilèges accor- 
dés aux femmes par la loi Papia. 

L'ancien édit du préteur ^ wnde cognatiy appelait 
la mère et les enfants à s'entre-succéder en leur 
qualité de cognats ; mais pour cela il fallait qu'il n y 
eût pas d'agnats dans la famille. Par le vieux droit 
de la loi des Douze Tables, auquel on n'avait point 
encore osé déroger, les agnats les plus éloignés 
excluaient toujours la mère de la succession du fils, 
comme le fils de la succession de la mère. 

Le sénatus-consulte renversa le premier la vieille 
législation, en décidant que la mère qui aurait ac- 
quis le jm liberorum créé par la loi Papia, succé- 
derait à ses enfants, à défaut d'héritiers siens ou 
d'agnats du premier degré, c'est-à-dire, à défaut du 
père ou de frères consanguins. 

Sous Marc-Aurèle , le sénatus-consulte Orphitien 
ajouta au bénéfice du sénatus-consulte Tertyllien 
en admettant les enfants à la succession de leur 
mère , de préférence à tous les agnats maternels. 

Enfin , les empereurs Valentinien et Théodose 
complétèrent cette législation en appelant les petits- 
enfants à la succession de l'aïeule, et les enfants de 
la fille à la succession de leur aïeul maternel. Il 
ne resta plus , dès lors , que des traces insignifian- 
tes de la succession agnatique. (L. 4, C. Th. De legit. 
hœred. L. 9, C. Just.De suis et legit.) 
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Et comme le fondement de ces nouvelles succes- 
sions était le lien du sang^ et non plus le principe 
de Tagnation, on admit que le changement d'état, 
eapitismiimtio, qui détruisait, comme on sait, le 
droit des successions agnatiques, n'exercerait aucune 
influence sur Tordre nouveau établi pour Théré- 
dité. C'est ce que rappelle la loi ^ , ad senatuscon^ 
mltum Tert. et Orph.: Capitis minutie ^ salvo statu 
contingens liberis nil nocet ad legitimam hœredita^ 
t&nh nam vêtus sola hœr éditas quœ lege Duodecim Tabu^ 
larum deferebatur , capitis diminutione perimitur. 
Novœ vel ex lege vel ex senatuscomulto delatœ non 
perimuntnr capitis diminutione. 

Le résultat général de toutes ces mesures était 
une amélioration générale du sort des femmes* 
Quoique les rigueurs de la loi Voconia ne fussent 
pas entièrement abolies, les considérations po- 
litiques qui avaient amené les lois Papia en faisant 
ressortir l'importance du rôle qu'elles jouaient 
dans l'Etat comme mères de famille , les avaient 
bien relevées, et elles profitaient, d'ailleurs, deTefr* 
prit nouveau que le progrès de la civilisation et 
l'esprit philosophique faisaient pénétrer dans les 
moeurs et dans les lois. 

Mais bientôt un élément nouveau et plus puis* 
sant vint encore augmenter cette tendance et exer- 
cer pour les femmes la plus heureuse influence. Ce 
fut le christianisme, qui, après des siècles de lutte^ 
parvenait à dominer les esprits. En présence des 
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doctrines qu'il faisait prévaloir^ le principe des lois 
Papia fut bientôt dépassé et même condamné. 
Quand les dogmes nouveaux tendaient à exalter la 
continence et le célibat^ on ne pouvait tolérer une 
législation qui semblait les proscrire comme de vé- 
ritables désordres sociaux. Sous l'influence de cette 
nouvelle cause y il y eut encore des changements 
dont nous devons rendre compte. 

Constantin , le premier empereur chrétien^ com- 
mença par abroger les peines portées contre les cé- 
libataires et contre ceux qui^ étant engagés dans les 
liens du mariage^ n'avaient pas d'enfants. 

Théodose le Jeune rendit aux époux la faculté 
de se faire des libéralités réciproques^ quand même 
ils n'avaient pas d'enfants '• 

Une nouvelle institution^ celle de la donation 
propternupHas , vint manifester le désir de la nou- 
velle législation^ d'accorder plus de faveur aux 
femmes^ et de les mettre sur le pied de la plus 
stricte égalité avec leurs maris. 

L'usage de faire un don à la femme avant le 
mariage avait été pratiqué de tout temps , même 
à Tépoque de la manus , et nous l'avons déjà men- 
tionné sous le nom de spansalitia. Ce don éma- 
nait ordinairement du père de la femme et quel- 
quefois de la femme elle-même^ mais il venait 



* L. 1, Cod. Théod. de inf. pcmis cœl. 
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très-souvent aussi du mari. On voit, par les con- 
stitutions des empereurs , que la femme joignait 
ordinairement ce qui lui était ainsi donné par son 
mari, à sa dot , et le tout demeurait dans les mains 
du mari aux mêmes conditions. La donation parti- 
cipait ainsi à toutes les garanties introduites pour 
la conservation de la dot; mais comme, alors le 
mari survivant gagnait la dot adventice, il gagnait 
aussi dans ce cas la donation. 

Constantin s'appliqua à régulariser, par une con- 
stitution spéciale , les effets de cette donation anté- 
nuptiale , et il déclara notamment , ce qui n'était 
pas observé avant lui , à moins de clause spéciale , 
qu'elle serait caduque, si le mariage ne s'ensuivait 
pas, par la faute du donataire gratifié ; si le mariage 
manquait par la faute du donateur, elle devait, au 
contraire, continuer d'avoir son effet, et si l'un- 
des futurs époux venait à mourir avant le mariage , 
la donation devait aussi s'évanouir , à moins que la 
femme n'eût donné le baiser anténuptial , auquel 
cas la donation faite en sa faveur devait être entre- 
tenue pour la moitié. (L. 4 5, 4 6, Cad. de don. ante 
nupt.J 

Sous Gratien etValérien, il fut décidé que la 
femme veuve qui se remarierait ne conserverait 
^lee l'usufruit des biens compris dans la donation, 
et que la propriété en serait réservée aux enfants 
du premier lit. 

Cette constitution est remarquable en ce qu'elle 
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indique clairement le changement qui s'était opéré 
dans Tesprit du législateur ; le mari se trouvait sans 
doute encouragé à donner, en perdant la crainte que 
son don ne passât dans une famille étrangère ; mais 
la femme qui convolait à de secondes noces , au 
lieu de rencontrer les encouragements que lui don- 
nait la loi Pâpia, subissait une privation dans ses 
biens par T effet même de ce convoi. 

La même règle fut appliquée au mari veuf avec 
enfants, qui se remariait, s'il avait gardé quelque 
chose de la dot ou des libéralités de sa première 
femme. (Cod. de sec. nupt.J 

En cas de divorce, le mari coupable devait ren- 
dre la dot et la donation ; mais si le divorce était 
intervenu par la faute de la femme, il faisait les ré- 
tentions autorisées sur la dot et gardait la donation 
tout entière. (L. 8, Cod. de rep. etdiv.J 

Dans une Novelle de T empereur Valentinien , il 
fut réglé que désormais le mari survivant à sa fem- 
me ne gagnerait plus que la moitié de la dot ad^ 
ventice^ l'autre moitié devant être restituée aux 
héritiers ; mais cette Novelle imposa en même temps 
à ces héritiers l'obligation de ne demander que la 
moitié de la donation antènuptias. (Nov. de Valent. ^ 
lit. XIL) 

Ces dispositions tendaient à faire prévaloir l'idée 
que , de même que la femme apportait une dot à 
son mari , celui-ci devait apporter une donation à 
sa femme , de manière à ce que les époux se fissent 
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des avantages égaux. Le caractère de la donation 
ante nuptias se trouvait par là changé^ en ce sens, 
qu'on ne considérait plus cet acte que comme con- 
tenant une libéralité imposée au mari, mais ne de- 
vant plus émaner de la femme. Quoique auparavant 
la femme fût rarement donatrice, cela ne laissait 
pas cependant d'arriver quelquefois, guod raro aeci-- 
dit y dit la loi >I6, Cad. de sec. nupt. On verra, par 
les indications suivantes , que cette pensée finit par 
prévaloir tout à fait. 

L'empereur Majorien décida que la dot ne devait 
pas être inférieure en importance à la donation anr 
te nuptias, quand une pareille donation était inter- 
venue. Les empereurs Léo et Anthémius ajoutèrent 
la nécessité d'une égalité proportionnelle dans les 
gains de survie des deux époux, l'un sur la dot, 
l'autre sur la donation, de telle sorte que, si le mari 
survivant gagnait la moitié ou la totalité de la dot, 
la femme survivante devait avoir aussi la moitié ou 
la totalité de la donation. 

L'empereur Justin établit que , de même que 
la dot pouvait être constituée pendant le mariage , 
la donation qui, jusque-là, avait nécessairement 
précédé , à cause de la prohibition des donations 
entre époux pendant le mariage, pourrait à l'avenir 
être constituée et augmentée pendant le mariage, 
de la même manière que la dot. (L. \ 9, Corf. de don. 
mte nupt.) C'est à la suite de cette constitution que 
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la donation ante nuptias prit le nom de donation 
pr opter nuptias. 

Enfin , à l'époque de Justinien, Tidée que la do- 
nation était aussi nécessaire dans le mariage que la 
dot elle-même, avait tout à fait prévalu par suite de 
diverses constitutions que nous passons sous silen- 
ce, et Ton voit que cet empereur , dans les innova- 
tions qu'il introduisit, partait de ce point que, de 
même que la femme apportait une dot , elle devait 
recevoir, soit de son époux, soit du père ou des 
ascendants paternels de ce dernier, une donation 
propternuptias y et que, dès lors, la femme devait 
traiter sur un pied égal avec son mari pour tout ce 
qui touchait aux biens J Cujas, partant de cette idée, 
a défini la donation propter nuptias, Contractus quo 
quis dotent œntrariam uxori affert. (Cuj., sur le tit, : 
Cod. de don. antenupt. *.J 

Justinien mérita , par son zèle pour augmenter 
les privilèges et les prérogatives des femmes dans le 
mariage, le titre à'uxorius; il ajouta de nouvelles 
réformes dans la législation à celles que nous avons 
énumérées,et dont il nous reste à rendre compte en 
reprenant dans leur entier les trois points culmi- 
nants du régime de la dot que nous avons déjà par- 



* On voit que, réduite à ces termes, la donation propier nuptias 
fut une institution spéciale parfaitement distincte des dons ordinaires 
entre époux, faits avant ou pendant le mariage. 
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couru : Constitution de la dot ; Gouvernement de la 
dot pendant le mariage ; Restitution. 

Jetons d'abord un coup d'œil rapide sur Tétat 
général des institutions à l'époque où vint Jus- 
tinien. 

A Tépoque de Justinien , tous les éléments qui 
avaient servi de base à l'ancienne constitution ro- 
maine , avaient à peu près disparu sous Tinfluence 
des événements et des progrès que la civilisation 
avait accomplis. 

Dans l'Etat , la prépondérance de certaines famil- 
les^ fondée sur la distinction des classes , sur l'u- 
nité dérivant du système d'agnation qtJi faisait pré- 
férer la ligne masculine dans les successions , sur 
la séparation établie entre les citoyens romains et 
les étrangers^ enfin sur l'organisation de la pro- 
priété, n'existait presque plus. 

Au lieu d'un patriciat fortement constitué, il n'y 
avait plus , depuis longtemps , qu'une démocratie 
despotiquement gouvernée par le pouvoir immense 
attribué à l'empereur. 

Le système des successions agnatiques avait fait 
place, sur les points les plus importants, à celui 
fondé sur les liens du sang et Taffection présumée. 

Le droit de cité romaine avait été , depuis Cara- 
calla , communiqué à toutes les provinces romai- 
nes, et il n'y avait plus guères entre les hommes 
d'autres distinctions, sous le rapport des droits ci- 
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vils et politiques , que celle qui prenait sa source 
dans la grande division des hommes libres et des 
esclaves. 

Enfin , on avait à peu près assimilé , pour les 
avantages de la propriété , les fonds situés en pro- 
vince avec ceux situés à Rome et en Italie , ce qui 
avait rendu vaine Tancienne distinction de la pro- 
priété quiritaire et de la propriété bonitaire. 

Dans l'intérieur de la famille les changements 
opérés n'étaient pas moins importants, 

La position relative de la femme et celle des en- 
fants vis-À-vis le père de famille, y avait énormément 
grandi : on a pu suivre , dans les détails où nous 
sommes déjà entré sur ce point , la progression du 
droit des femmes, et en reconnaître les causes : 
placées d'abord dans une sujétion extrême sous le 
régime de la mamis , les femmes avaient conquis , 
par l'institution du mariage libre , une indépen- 
dance que la loi Voconia avait essayé de réduire par 
le moyen indirect de la diminution de leur fortune, 
qu'elles avaient presque entièrement reconquise 
par l'effet des lois Julia et Papia, par les change- 
ments opérés dans les successions sous l'influence 
du droit naturel , et que les idées du christianisme 
avaient ensuite consolidée et placée sur de meilleu- 
res bases ; de telle sorte qu'elles tenaient mainte- 
nant, au point de vue des biens, dans la famille, 
un rang égal à celui du mari ; ou au moins que la 
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loi , tout eu reconnaissant au père la puissance et le 
gouvernement, se préoccupait en toute occasion, 
avec une grande sollicitude, de leur sort et de celui 
de| leurs enfants. 

La refonte entreprise par Justinien dans la légis- 
lation eut pour but de faire tout à fait prévaloir cet 
esprit nouveau qui l'avait déjà pénétré, et d'éla- 
guer tous les débris des anciennes institutions qui y 
causaient de l'encombrement et qui n'étaient pins 
en rapport avec les idées devenues régnantes : c'est 
dans ce sens que sont dirigés tous ses grands travaux 
législatifs. 

En se rendant compte de son action sur le point 
spécial qui fait l'objet de cette étude, on voit, en 
effet, d'abord: 

Que Justinien fit disparaître et déclara entière- 
ment aboli tout ce qui restait de l'ancien système 
des successions agnatiques, reposant sur l'idée 
toute politique de conserver l'unité de la famille : 
par les Novelles ^^8 eti 27, il établit un ordre nou- 
veau et complet de succession ayant uniquement sa 
base sur le lien du sang et la proximité de parenté 
sans aucun égard au sexe, appelant d'abord les des- 
cendants, puis les ascendants, et enfin les collaté- 
raux, sans aucune distinction non plus des biens 
laissés par le défunt. 

Et comme alors les autres incapacités résultant 
pour la femme, soit de la tutelle agnatique, soit de 
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la loi Voconia pour les successions testamentaires, 
avaient été déjà anéanties , on trouve que sur ce 
point important du droit de recevoir des succes- 
sions et de les transmettre, soit par testament, soit 
ab intestat^ la femme n'avait plus, \îs-à-vis des 
hommes, aucun signe d'infériorité. 

Justinien avait seulement conservé la puissance 
paternelle dans la famille , et il n'avait rien changé 
aux idées accréditées avant lui sur les dispositions 
testamentaires qui écartaient l'influence des suc- 
cessions légitimes. Ces principes, joints à la division 
en hommes libres et esclaves, toujours conservée, 
expliquent les causes de prépondérance qui restaient 
encore dans cet état social aux pères de famille. 

Si l'on suit maintenant dans tous leurs détails les 
changements opérés par Justinien dans la position 
de la femme engagée dans les liens du mariage , on 
y retrouvera le même esprit. 

Justinien persiste à voir, dans le consentement 
réciproque des parties, le fondement réel du ma- 
riage ; mais il cherche d'abord à effacer ou au moins 
à atténuer l'idée qui fait dégénérer le mariage en 
union d'un ordre inférieur ou concubinat , par le 
seul fait que la femme ne peut apporter une dot. 

On comprend de suite que la règle qui empêchait 
une femme destituée de dot de se marier , et qui la 
plaçait, par ce seul fait, dans une condition infé- 
rieure , était contraire à la pensée du christianisme , 

3 
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qui tendait à faire reconnaître la dignité de la 
femme indépendamment des avantages extérieurs 
qui pouvaient lui appartenir. Il fut donc déclaré 
dans plusieurs constitutions qu'il pouvait y avoir 
mariage légitime même sans dot, au moins pour les 
femmes placées dçuasles conditions ordinaires. Ce ne 
fut plus que pour les personnes d'un haut rang que 
la dot fut réputée nécessaire , ou dans le cas où on 
voulait opérer la légitimation d'enfants précédem- 
ment nés hors mariage. (L. ^y Cod. De don. ante 
n/upt.; 44, Derep. etdiv.',Nov. 22, 48;llj. iO,A^, 
De nat. lib.; Nov. 78, cap. 4.) 

Relativement à la constitution de cette dot , Jus- 
tinien persévéra, suivant le système introduit par 
la loi Papia, à la déclarer obligatoire pour le père 
de famille ; mais il ajouta à cette prescription, i^en 
étendant dans quelques cas exceptionnels cette 
obligation à la mère ; 2® en introduisant contre le 
constituant une hypothèque légale , innovation im- 
portante et qui se rattachait, comme on va le voir, 
à un système plus vaste de garantie pour la dot, 
fondé sur l'hypothèque. 

Sous le rapport des droits du mari et de l'admi- 
nistration de la dot , les réformes de Justinien con- 
sistèrent à étendre le principe d'inaliénabilité in- 
troduit par la loi Julia- — On se rappelle que la 
prohibition imposée au mari par cette loi ne con- 
cernait que les fonds italiques et non les fonds pro- 
vinciaux : cette distinction n'avait plus de sens de- 
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puis que la propriété des fonds provinciaux avait 
obtenu les mêmes prérogatives que celle des fonds 
italiques; elle fut supprimée et la prohibition devint 
générale. 

D'un autre côté^ la loi Julia n'avait défendu au 
mari^ d'une manière absolue^ que l'hypothèque 
des biens dotaux^ et elle avait toléré l'aliénation dans 
le cas où la femme y donnait son adhésion : la dé- 
fense devint entière pour ce cas comme pour 
l'autre. 

Il n'y eut rien de changé pour les objets mobiliers 
compris dans la dot ^ ni pour les fonds constitués en 
dot avec estimation ; mais^ par suite des limitations 
toujours plus grandes apportées au pouvoir du 
mari, jointes à l'obligation de plus en plus étroite 
de restituer la dot à la fin du mariage^ les prérogar 
tives accordées au mari comme dominus dotis , fu- 
rent plus restreintes , et les privilèges de la femme^ 
pour obtenir la restitution même de la dot mobi- 
lière ou estimée, augmentés sous divers rapports, 
comme le montreront les explications dans lesquelles 
nous entrerons bientôt. 

Les mesures de Justinien pour assurer mieux la 
conservation de la dot dans les mains du mari et sa 
restitution à la femme , prouvent que la faveur 
dont la dot était entourée depuis la loi Papia, n'était 
pas diminuée. L'esprit de cette dernière loi, dirigé 
tout entier à rendre possible un second mariage 
pour la femme , avait cependant cessé de régner 
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depuis longtemps à l'époque de Justinien^ et^ loin 
d'encourager les secondes noces ^ on imposait à 
ceux qui voulaient y recourir^ des conditions de 
plus en plus rigoureuses ; mais d'autres considéra- 
tions avaient remplacé celles de la loi Papia dans 
l'intérêt de la femme et des enfants^ et on jugeait 
utiles et se liant même à l'intérêt public les moyens 
pris pour préserver la dot des dissipations du mari^ 
afin que la femme et les enfants pussent^ en cas de 
ruine, y trouver toujours une ressource assurée. 

Cet intérêt de conservation devint, aux yeux de 
Justinien , une nécessité publique de premier or- 
dre, et il ne recula devant aucune mesure pour le 
mettre à l'abri de tous les périls. 

Ainsi, ce fut lui qui introduisit , au profit de la 
fenmie, pour sûreté de la gestion de la dot par le 
mari, et pour en assurer la restitution, une hypo- 
thèque tacite sur les biens de ce dernier, hypothè- 
que à laquelle fut attaché le privilège exorbitant de 
primer non-seulement tous les créanciers du mari 
qui étaient postérieurs au mariage, mais même ceux 
qui étaient antérieurs : c'est la disposition de la 
fameuse loi assiduis {L. ^2, Cod. Qui pot. inpign.J 

A cette hypothèque, Justinien ajouta des privilè- 
ges spéciaux énumérés dans la loi 30, Cod. De 
jure dot., pour que, dans le cas d'insolvabilité du 
mari, la femme eut des facilités exceptionnelles 
pour rentrer dans la possession de sa dot, alors 
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même que cette dot consistait en meubles ou en 
immeubles estimés , et que le mari, considéré com- 
me propriétaire définitif, eût accordé des droits de 
gage et d'hypothèque aux tiers, ou même eut vendu 
les biens dotaux. On verra plus loin l'étendue 
exacte de ces privilèges. 

Justinien introduisit encore plusieurs autres dis- 
positions favorables aux femmes pour la restitution 
de leurs dots. 

11 érigea en règle que le mari , même en survi- 
vant, ne gagnerait plus la dot adventice, mais serait 
obligé de la rendre aux héritiers de la femme. 

Il maintint, pour le divorce , les anciennes pé- 
nalités portées , tant contre le mari que contre la 
femme qui étaient reconnus en faute; mais, pré- 
voyant le cas où le mari coupable n'aurait reçu au- 
cune dot et ne pourrait être, dès lors, soumis à res- 
titution , ce qui n'était plus incompatible, comme 
autrefois, avecl'idée du mariage, puisque la femme 
pouvait sfe marier sans dot, il statua que le mari 
serait puni par la perte du quart de ses biens, qu'il 
serait obligé de remettre à la femme , et une peine 
semblable fut prononcée contre l'épouse. 

Justinien voulut même rendre le divorce plus 
difficile en ne le tolérant que pour des causes dé- 
terminées, plus restreintes, et il alla jusqu'à tenter 
d'abolir le divorce volontaire, n'exceptant que le 
cas où l'un des époux voudrait se consacrer au ser- 
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vice de Dieu. Mais en établissant ces règles , il avait 
vraisemblablement trop présumé des mœurs de son 
époque , car on voit qu'elles furent révoquées par 
son successeur, l'empereur Justin. 

Il modifia, dans l'intérêt des femmes , le mode 
suivi jusque-là pour la restitution de la dot : avant 
lui , le mari tenu de restituer, jouissait de certains 
termes ; il ne restituait que par tiers et d'année en 
année; Justinien décida que la dot serait rendue au 
moment même de la dissolution du mariage, si elle 
consistait en immeubles , et un an après , si elle 
consistait en argent et en objets mobiliers. (L. unie, 
Cod. Dereiuxor. actione.) 

Il attribua à l'action de restitution les privilèges 
de la stipulation, sans lui ôter ceux qui étaient inhé- 
rents aux actions de bonne foi , et sans préjudice à 
la garantie hypothécaire dont nous avons parlé. 

Il défendit que le mari pût ajourner la restitution 
de tout ou partie de la dot sous le prétexte des im- 
penses qu'il aurait pu faire , à moins que ces im- 
penses n'eussent un caractère de nécessité. 

Si, pendant la durée du mariage, l'administra- 
tion du mari était mauvaise, et qu'il courût risque 
de perdre sa fortune, marito vergente adinopiam, la 
femme avait le droit de se faire restituer sa dot et de 
reprendre l'administration de ses biens. 

Mais Justinien décida, de plus, qu'elle pourrait 
alors exercer contre les tiers possesseurs des biens 
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du mari ou de ses biens dotaux l'action hypothé- 
caire et la revendication , même pendant la durée 
du mariage , et sans être obligée d'en attendre la 
dissolution^ sauf à rester soumise à la règle de 
Tinaliénabilité et à employer exclusivement les re- 
venus des biens dotaux rentrés dans ses mains^ à 
supporter les charges du mariage. (L. 29, Cod. De 
jure dot.) 

Enfin, le désir de conserver et de mettre à l'abri 
le bien des femmes fut poussé si loin, que, si même 
à l'occasion de leurs biens paraphernaux, elles deve- 
naient créancières de leur mari par suite de la ges- 
tion que ceux-ci pouvaient en avoir avec ou sans 
leur consentement, ces créances se trouvaient ga- 
ranties, comme les droits dotaux eux-mêmes , par 
une hypothèque. 

Les dispositions législatives de Justinien au sujet 
de la donation propter nuptias , furent empreintes 
d'un esprit tout semblable. 

Nous avons vu déjà que ces donations, devenues 
la véritable dot des maris, étaient exigées pour eux 
aussi strictement que la dot pour la future épouse. 

Que si la dot était augmentée pendant le ma- 
riage , la donation pouvait aussi l'être par déroga- 
tion au principe qui prohibait les donations entre 
époux, œns tante matrimonio. 

Qu'enfin, les gains que l'époux survivant faisait 
sur la dot ou sur la donation étaient toujours dans 



72 

une exacte proportion , de sorte que , si le mari gSH 
gnait la moitié de la dot, la femme devait gagner la 
moitié de la donation. 

Justinien, trouvant les choses en cet état, voulut 
ajouter encore à une institution si favorable au sys- 
tème d'égalité entre les époux, et tandis que les 
empereurs Léon et Anthémius n'avaient institué 
qu'une égalité relative et proportionnelle dans les 
gains de chaque époux, il voulut que désormais 
cette égalité fût numérique , et les gains obtenus 
parfaitement identiques. 

Et , dans le cas où il y avait des enfants, le gain 
obtenu par chaque époux devait nécessairement se 
borner à une part virile, le surplus ne lui restant 
qu'à titre d'usufruit. Les enfants acquéraient la 
propriété de ce gain lors même qu'ils renonçaient 
à la succession de Tépoux prédécédé : c'était là un 
droit inhérent à leur qualité d'enfant. {Nov. 42l7 , 
cap. 3.) 

Toutefois, la donation ne fut pas garantie, comme 
la dot, par une hypothèque sur les biens du mari, 
primant les créanciers antérieurs ; c'eût été trop 
ouvertement déclarer que le mari pourrait avanta- 
ger sa femme au préjudice de ses créanciers. Mais 
si les biens, objets de la donation, consistaient en 
immeubles , ils participaient de la nature de la dot 
et ne pouvaient plus être aliénés et hypothéqués : 
la femme avait le droit de les revendiquer dans les 
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marne des tiers eiï cas de déconfiture du mari. 
(JVoi;. 6^ .) 

On voit que, dans ce dernier état des choses, la 
donation propter wuptias était véritablement une 
espèce de mise de fonds imposée au mari dans l'as- 
sociation conjugale , pour faire équilibre à la dot 
qui était la mise de la femme : on ne Ta pas tou- 
jours envisagé ainsi , et la plupart des commenta:- 
teurs n'y voient qu'une espèce de garantie intro- 
duite pour sûreté de la dot, en conférant à la femme 
le droit de revendiquer les biens donnés dans le cas 
seulement où la dot ne pourrait être restituée. 

Mais ceci n'est pas pleinement exact; car la 
femme survivante pouvait retirer tout à la fois le 
montant de sa dot et de la donation dans le cas où 
le mari survivant aurait lui-même retenu la dot, 
ce qui ne pouvait plus, il est vrai, arriver de plein 
droit, mais ce qui pouvait être parfaitement stipulé 
comme gain de survie. Il est vrai seulement qu'à 
défaut de pareille stipulation, la femme n'avait pas 
plus de droits sur la donation qne le mari n'en au- 
rait pu avoir sur la dot , et qu'alors la donation 
n'aurait véritablement eu l'effet que d'une garantie 
pour le cas où la dot ne serait pas rendue ; la femme 
aurait pu dans ce cas, non-seulement faire valoir le 
droit hypothécaire qui lui était concédé pour sa dot, 
mais encore revendiquer les biens compris dans la 
donation. 
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Cette législation sur la donation propter nuptias 
éprouva encore quelques vicissitudes dans les temps 
postérieurs à Justinien. Il parait qu on était revenu 
sur le système de la stricte égalité imposée aux 
époux dans les gains de survie réciproques^ et qu'il 
avait été notamment réglé que le gain assuré à la 
femme survivante ne pourrait pas excéder le quart 
de la fortune du mari , et , dans tous les cas , le 
montant de la dot ^ et celui assuré au mari le quart 
de la donation propter nuptias ^ . Quoi qu'il en soit , 
il y a peu à se préoccuper de ces changements^ 
postérieurs à Justinien, pour l'intelligence de la lé- 
gislation que nous voulons étudier ^. 



* Voir Nov. SOdeTempereur Léon. 

* Des modifications plus graves encore s'étaient introduites dans le 
régime qui prévalut, en France, sous la jurisprudence des parlements 
dans les pays de droit écrit. Les donations entre époux ne purent plus 
avoir lieu d'une manière irrévocable qu'avant le mariage, et la dona- 
tion propfer nu/^/ia^, considérée comme moyen de garantie donné à 
la femme, fut tout à fait abandonnée. Les donations anté-nuptiales re- 
çurent en général le nom à'augment et de bagues et joyaux. Dans 
plusieurs provinces, Taugment était légal et proportionnel à la dot, et 
le mari en était tenu sans stipulation; mais dans d'autres, comme en 
Dauphiné, il devait être stipulé, et la quotité était réglée par la stipu- 
lation. —Il était ordinairement, en ce cas, accompagné d'une stipu- 
lation corrélative par laquelle la femme assurait à son mari une dona- 
tion égale à la moitié delà valeur de l'augment, et qu'on appelait con- 
tr'augment. Mais toutes ces donations étaient toujours conditionnelles 
et faites seulement pour le cas de survie. Les bagues et joyaux consti- 
tuaient, au contraire, un avantage non sujet à la condition de survie , 
et toujours émané du mari en faveur de la femme. — Il était le prœ- 
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On doit encore à Justinien une autre institution 
qui a longtemps tenu sa place dans la législation ^ 
même en France , et qui témoigne de son intérêt 
pour les droits des femmes , c'est rétablissement 
d'un droit de succession pour la femme pauvre , en 
concours même avec les enfants et les autres pro- 
ches parents du mari : ce droit , qu'on a appelé 
guarta conjugis inopis, était en corrélation avec les 
constitutions nouvelles de cet empereur, qui au- 
torisait le mariage dans les familles non illustres, 
même avec des femmes sans dot. Alors la femme 
ne pouvait avoir de donations propternuptias, puis- 
que celle-ci était l'équivalent de la dot, et il n'y 
avait plus nulle part un fonds assuré pour sa subsis- 
tance dans son veuvage. La sollicitude de l'empe- 
reur, uniquement dirigée par des vues d'humanité, 
pensa qu'alors la fortune du mari devait y pourvoir. 
(Nov. 55, cap. 6.) 

On trouvera dans ces aperçus une idée suffisante 
de l'esprit qui a dirigé la législation romaine dans 
ses variations successives sur la dot des femmes , et 
on appréciera surtout la valeur des changements 
apportés par Justinien : on peut dire qu'à aucune 
autre époque on a accordé aux femmes des préro- 
gatives semblables à celles qu'elles tinrent de cet 



mium virginitatis et n'était point accordé à la femme veuve qui se re- 
mariait. Toutes ces institutions portent l'empreinte d^origines germa- 
niques, ets*éloignent beaucoup du droit romain. 
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empereur. Le droit européen moderne y a reconnu 
Tinfluence d'un christianisme éclairé^ et se les est 
généralement appropriées : toutefois^ sa tendance, 
aujourd'hui surtout^ est plutôt de retrancher de 
ces privilèges que de les étendre. 

On peut observer à ce sujet que si, sous le rap- 
port du patrimoine, les femmes obtinrent ainsi 
de grands avantages sous Justinien , leur position 
personnelle dans la famille était loin d'être ce 
qu'elle est devenue depuis : le souvenir de leur 
ancienne infériorité dominait encore, et la puis- 
sance paternelle était tout entière dans les mains 
du mari sans qu'elles pussent y avoir la moindre 
participation ; il était réservé aux progrès de la ci- 
vilisation sous l'influence du christianisme, et au 
contact des mœurs germaniques , de réaliser en- 
core de grands progrès en leur faveur. Peut-être 
cette observation explique-t-elle pourquoi les fem- 
mes furent alors plus privilégiées dans leurs biens 
qu'elles ne le furent plus tard ou même qu'elles 
ne le sont aujourd'hui; c'est qu'elles avaient, dans 
l'état des mœurs d'alors, un plus grand besoin de 
protection. 

Nous avons omis un grand nombre de détails 
dans cet exposé historique ; les grands événements 
qui ont marqué la marche progressive de l'institu- 
tion que nous voulons étudier rentraient seuls dans 
notre cadre ; les indications secondaires reviendront 
dans l'explication des textes que nous allons aborder. 



ÉTUDES SUR LES TEXTES RELATIFS A LA DOT. 



On entend par dot ce que la femme ou toute au- 
tre personne pour elle donne au mari pour Taider à 
soutenir les charges du mariage. 

Quand la femme tombait , par son mariage , sous 
le régime de la manus, tous ses biens devenaient le 
patrimoine du mari ; mais on sait que ce mode avait 
cessé d'être en usage bien longtemps avant Justi- 
nien , et il n'est rappelé , même dans le droit des 
Pandectes, que dans de rares occasions. 

Il convient toutefois, pour éclaircir les textes de 
ce recueil, de recourir souvent à ce droit antérieur, 
et d'interroger les documents originaux plus anciens 
qui nous restent, tels que les Fragments d'Ulpien; 
les Sententiœ receptœ^ de Paul; les Insti tûtes, de 
Gaius, et, sur quelques points , les Fragmenta Vor- 
ticana. Nous n'aurons garde de négliger ces sour- 
ces , mais il ne faut pas perdre de vue que nos in- 
vestigations n'embrassent principalement que le 
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droit des Pandectes ^ s'appliquant à la femme qui 
se mariait en restant suijuris, ou soumise à la puis- 
sance paternelle de son père ou de son aïeul , et 
qui, dans cette position, avait une dot, et sur les 
innovations d'une époque plus récente. 

Nous traiterons successivement : 

i^ De la constitution de la dot; 

2® Du droit que le mari acquiert sur la dot con- 
stituée, et de l'inaliénabilité de la dot; 

3® De la prohibition des donations entre époux ; 

4® De la restitution de la dot ; 

5® Des biens paraphernaux. 



CHAPITRE !•'. 



DB U GONSTiniTIOH DB U DOT. 



I. La dot peut être constituée par qui que ce soit, 
et notamment par la femme elle-même. 

Dans le droit ancien et même dans le droit des 
Pandectes, la femme avait besoin atout âge, pour 
cette constitution , de Tautorité de son père ou de 
son tuteur : on sait que les femmes étaient placées 
en tutelle perpétuelle. 

Mais depuis une constitution de l'empereur Ze- 
non , la femme majeure a été affranchie de cette for- 
malité, et il suflfit qu'elle soit assistée d'un curateur, 
si elle est pubère. (L. 28 , Cod. De jure dot.) La 
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même décision s'applique au cas d'un mineur qui 
ferait une donation propter nuptias. 

IL Depuis les lois Julia et Papia, qui étaient ré- 
gnantes à l'époque où les textes du Digeste ont été 
écrits, et les décrets des Empereurs Sévère et An- 
tonin qui en furent la conséquence, la constitution 
de dot à la fille qui se marie n'est plus seulement 
facultative pour le père : elle est pour lui une obli- 
gation légale, alors même que la fille serait devenue 
suijuris par l'émancipation. 

Si le père refusait de remplir ce devoir , la fille 
pourrait s'adresser au magistrat, qui forcerait le 
père à donner une dot proportionnée à ses facul- 
tés *. 

Justinien a confirmé ce droit dans la loi 7, Cod. 
De dot. promiss. , en ajoutant que si le père était 
pauvre tandis que la fille serait riche, le père pour- 
rait constituer ladpt, tant au moyen des biens de la 
fille que des siens; mais toujours alors, s'il avait les 
moyens de fournir la dot sans compromettre sa pro- 
pre existence, la dot devait être prise d'abord sur 
son bien, et la fortune de la fille n'était tenue que 
subsidiairement. On appliquait la même décision 
au cas où le père avait fait, au nom de son fils et du 



1 La fille naturelle n'aurait pas le même droit. (L. ult., God. De dot. 
promiss.) 
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sien, une donation fr opter nuptias à sa belle- 
fille * . 

Mais, dans la Novelle 24 , l'empereur Léon mo- 
difia ce droit en décidant qu'en pareil cas la dot ou 
la donation propternuptias seraient prises par moi- 
tié sur les biens du père, et pour l'autre moitié sur 
ceux de la fille ou du fils. 

Nous remarquons que le Code civil français , en 
recueillant cette tradition romaine, est allé plus loin 
encore que l'empereur Léon. Il dispose, en effet, 
dans son art. 4545, que si le survivant des père et 
mère constitue une dot à sa fille pour droits pater- 
nels et maternels, sans spécifier les portions, la 
dot se prendra d'abord sur les droits de la future 
épouse dans les biens du conjoint prédécédé, et le 
surplus sur les biens du constituant. 

Il résulte de là que le survivant des père et mère, 
en constituant une dot pour droits paternels et ma- 
ternels , atteindrait d'abord et principalement , par 
cette constitution, les biens composant la succes- 
sion de l'époux prédécédé, bien que cette succes- 
sion fût déjà au pouvoir de la fille dotée. 



* La loi, en réglant ainsi l'effet d'une dot constituée par le père, tant 
avec ses biens qu'avec ceux que la fille a tirés de la succession de sa 
mère ou d'ailleurs, ne dit pas cependant que lorsque la fille possède 
des biens sujBisants , le père soit toujours tenu de la doter. (Merlin , 
T Dot, § 2.) 
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Les biens du constituant ne seraient pas même 
obligés par moitié comme sous laNovelle de Tem- 
pereur Léon ; ils ne le seraient que subsidiairement, 
en cas d'insuffisance des biens de la fille, recueillis 
dans la succession de T époux prédécédé. 

La législation française ménage bien plus les père 
et mère dans la constitution de la dot que ne le fai- 
sait le droit romain depuis la loi Papia Poppœa. 
On sait que sous cette législation, la fille non plus 
que le fils, n'ont point d'action contre leur père 
pour obtenir une dot. 

III. En droit romain, le père est obligé de con- 
stituer une dot même à sa fille devenue veuve, lors- 
qu'elle se marie une seconde fois, si cette dot, 
comme profectice , lui a fait retour à la dissolution 
du premier mariage ; à moins qu'à ce moment il 
eût subi dans ses facultés une déchéance inopinée. 

IV. La mère ni aucun autre parent n'est obligé 
de fournir la dot en principe ; cependant, par ex- 
ception, la mère pourrait y être contrainte ex magnâ 
etprobabili causa, dit la loi 44, Cod. de jure dot., 
ou bien , dans le cas où la loi en aurait fait une obli- 
gation expresse. Aucun texte ne nous parait autoriser 
à dire, comme l'ont fait quelques commenta- 
teurs, que la loi ait eu en vue, dans cette exception, 
le cas où la fille aurait été aussi bien que son père 
dans la pauvreté ; on ne trouve , dans le Code de 

6 
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Jostmien^ qu'un texte^ celui de la loi 4 9^ Cod.^ § 4 ^ 
De hœret., qui oblige la mère hérétique à doter sa 
fille orthodoxe. 

On est allé jusqu'à prétendre que le frère pouvait 
être obligé à doter sa sœur germaine et consanguine; 
mais cette opinion^ uniquement fondée sur des ar- 
guments è contrario , et des inductions tirées des 
\cisi2, Deadmin. tut., et 4, Ubi pupitlus educari 
Méat, ne repose sur aucune base solide^ et a été 
généralement repoussée. 

Cela n'empêche pas que la mère ne puisse volon- 
tairement fournir la dot sur ses biens non dotaux^ et 
alors elle ne pourrait pas, en invoquant le Velléien, 
faire annuler son obligation comme eontractée pour 
son mari. (LL. 4, Ad Sc^^ Vetteianum, i9, Cod. De 
don. int. vir. ^ 

V. Quand la dot est constituée par le père, ou 
qu'elle provient de son bien ou de son fait, on l'ap- 
pelle dot profectice. Toute autre dot est adventice. 



* Nous de¥(His dire cepeadant queropinion qui tendait à oontrain- 
dre la mère à fournir la dot même sur ses biens dotaux quand le père 
et la fille étaient indigents, par interprétation de la loi 14, avait pré- 
valu dans la jurisprudence du parlement de Dauphiné. C'est au moins 
Fopinion exprimée par Duport, pour le cas où la femme s'était obligée 
conjointement avec son mari insolvable (Duport, Quest. de droite 
tom. II, p. 492). Il en était de même en Provence (De Bézieux, Arrêts 
de Prov.y L. 5, 2, § 2). Despeisses étend même Tobligation de doter à 
ta parents plus éloignés. Haisce n'était pas là Tapplication, mais lûen 
Textension des principes du droit romain. 
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Cependant l'aïeul paternel et même le père adop- 
tant peuvent aussi constituer la dot profectice^ et 
cela lors même que leur fille ne serait plus en leur 
puissance au moment du mariage. (L. 5^ § 44^ De 
jure doL) 

L'intérêt de la distinction entre la dot profec- 
tice et la dot adventice est considérable en ce que , 
lorsqu'il s'agit de la restitution de la dot, celle qui 
est prof ectice revient au père qui l'a constituée par 
une espèce de retour légal : eà repersura wndè pro- 
fecta est ; tandis que celui qui a constitué une dot 
adventice ne jouit point d'un semblable privilège. 

Il semble d'abord que la dot profectice n'ait que 
les caractères du pécule profectice du fils de famille^ 
dont la propriété reste toujours au père, et dont le 
fils n'a que l'usufruit; mais, comme on le verra 
plus loin , le droit acquis à la fille sur la dot, a des 
prérogatives plus grandes que celui qu'elle pourrait 
acquérir sur le pécule, et, d'un autre côté, ce n'est 
pas seulement au père qui a la puissance qu'est ac-, 
quis le bénéfice du retour légal ; ce retour appar- 
tient même au père qui avait émancipé sa fille , et 
qui aie malheur de la voir mourir avant lui, parce 
que, dit la loi 5, § H , De jure dot., Non jus potesta- 
lis , sed parentis nomen dotem profectitiam facit ; et 
le retour est accordé au père comme consolation à 
la perte prématurée qu'il a faite de sa fille. Il est 
vraisemblable toutefois que cette disposition fut un 
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changement à la pensée primitiire de la constitu- 
tion romaine^ comme nous l'ayons indiqué dans 
l'introduction ^ . 

VI. Les caractères qui constituent la dot profec- 
tice sont ordinairement saillants; dans un grand 
nombre de cas^ cependant^ ils font naître des équi- 
voque sque plusieurs décisions des Pandectes ont 
pour but de dissiper. 

Ainsi la dot serait réputée profectice comme ve- 
nant des biens du père^ alors même que le père 
l'aurait constituée avec des biens qu'il possédait^ 
mais qui étaient la propriété d'autrui. (L. 6, § ^ , Df 
jure dot.) Le père pouvait avoir un titre d'achat, et 
Yon sait qu'à Rome la vente même de la chose 
d'autrui n'était pas réputée nulle; à défaut d'achat, 
la simple possession animo domini aurait pu, même 
avant l'usucapion, lui conférer Certains droits. 

Mais si le père avait donné en dot des deniers 

qu'il aurait empruntés , et qui n'appartenaient pas 

.au prêteur, on ne pourrait adopter la même déci- 



^ Le père naturel, c*est-à-dire celui dont les enfants étaient nés dans 
le concubinat, aurait- il joui de la faveur du droit de retour sans stipu- 
lation? On voit dans les auteurs qui ont écrit sous les parlements, tels 
que Lebrun, Traité des successionSy liv. I, chap. 5, sect. 2, Henrys, 
Brodeau sur Louet, que la question a été fort controversée. Le parle- 
ment de Grenoble appliquait la loi 6, De co/to(., au père naturel. 

Dans tous les cas, il n*y avait pas de doute pour le pèreadoptif, d'a- 
près la loi 5, § 13, De jure dot. 
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sion^ parce que le prêt de la chose d'autrui est tout 
à fait sans valeur ; seulement^ si les sommes ainsi 
constituées avaient été consommées de bonne foi 
ou s'étaient confondues dans les biens des époux, 
on considérerait, dans l'intérêt du prêteur, le prêt 
comme validé , et la dot profectice , par suite de 
cette conséquence légale, se trouverait reconstituée. 
(L. Si , De jure dot.) 

Mais à quel moment considérera-t-on les deniers 
prêtés comme consommés ? Si le mari qui les a re- 
çus les a livrés à un autre à titre de prêt ou de paie- 
ment, ne sera-ce pas le cas de dire qu'ils sont con- 
sommés? Il parait^ d'après la loi 4 9, § 4, De reb. 
creditis, qu'on ne doit pas l'entendre ainsi, puisque 
même après le second prêt ou la seconde transmis- 
sion , cette loi exige encore la consommation, pour 
faire cesser les droits du précédent propriétaire. 

Il faut, pour qu'il y ait consommation, que l'i- 
dentité des écus ou autres choses mobilières prê- 
tées ne puisse plus être reconnue, parce qu'on a 
perdu leurs traces ou parce qu'ils sont tellement 
mêlés à d'autres choses, qu'ils ne peuvent plus être 
reconnus. Si alieni nummi inscio vel invita domino 
soluti sunty manenl ejus eujus fuerunt. Si mixti essent 
ita ut discerni nonpossent, ejus fieriqui accepit in /*- 
bris Gaii scriptumest. (L. 78, De sol. et lib.J 

C'est parce que la revendication , dans ce der- 
nier état, n'est plus possible, que la loi déclare que 
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celui qui a ainsi perdu tout moyen de rentrer dans 
sa propriété a perdu la propriété elle-même; et 
c'est sur ce principe que se fonde la loi 8^ De jure 
dot., pour rendre à la dot constituée le caractère de 
dot profectice, après la consommation des de- 
niers * . 

L'art. >I238 du Code civil, qui prévoit le cas du 
paiement fait avec les deniers d'autrui, semble avoir 
été rédigé sous Tinfluence de cette doctrine, et il pré- 
sente ainsi dans ce Code une exception remarquable 
au principe qu'il a d'ailleurs adopté d'après les tra- 
ditions d'une jurisprudence toute française qu'en 
fait de meubles la possession vaut titre. 

VIL Voici d'autres hypothèses où la dot serait 
également profectice. 

Si le père, ayant promis la dot sous le caution- 
nement d'un tiers , c'est celui-ci qui a réellement 
payé. (L. 5, § 7, De jure dot.) 

Si la dot a été constituée par un tiers dans l'in- 
tention de gratifier le père. (L. 3, § 2, eod.) 

Si l'aïeul, étant dans l'intention de constituer 
la dot , le père a emprunté et fait lui-même ou 
chargé un tiers de faire la constitution ; la dot se- 
rait alors profectice vis-à-vis de l'aïeul, par la rai- 
son que l'aïeul aurait pu être tenu , par l'action de 



^ V(Mr, sur cette loi « les observations de M. Pellat, dans ses Textes 
sur la dot. 
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in rem verso , de restituer les valeurs empruntées. 
(L. 5, § 8, eod.) 

Cette dernière hypothèse exige toutefois des ex-r 
plications^ et il convient de rappeler en peu de 
mots comment le père peut être engagé par suite 
des obligations contractées par son fils en puis- 
sance. 

Trois actions peuvent naître contre le père, par 
suite des actes du fils. Elles sont connues sous les 
dénominations suivantes : qmdjussu, de peculio, et 
de in rem verso. 

La première existe lorsque le fils a contracté par 
Tordre exprès de son père ' . 



^ Le silence du père qui connaît rengagement du ôls a même été 
quelquefois pris pour une approbation, surtout quand quelques rai- 
sont d'intérêt public concourent à le faire considérer comme obligé : 
ainsi dans la loi 21, Be adm, et peric, test., on suppose que Titius 
avait nommé par testament Seius, fils de famille, tuteur de son fils. 
Seius ayant administré la tutelle au su et du consentement de son père, 
le jurisconsulte Marcellus déclare que celui-ci est subsidiairement res- 
ponsable. Mais on ne peut faire de cette loi une règle générale. 

Les parlements, et notamment celui de Grenoble, se fondaient cepen 
dant sur ce texte pour déclarer que le père qui assistait au contrat de 
mariage de son fils non émancipé, devenait, par cela seul, responsa- 
ble de la dot de sa belle-fille , encore qu'il n'eût pris aucun engage- 
ment formel à cet égard. On fondait aussi cette jurisprudence sur tas 
lois ult. , Quod cum eo^ 16 ad sénat. Maced.^ % ad Municipalem^ à'o\x 
Tott peut induire que la seule tolérance de celui qui a autorité sur un 
s^utre, peut tenir lieu de mandat, pour créer une obligation h sa 
charge. 

Cependant il nous parait que la pensée du droit romain dans sa pu- 
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La seconde^ lorsque le père a permis au fils d'a- 
voir un pécule. Le père détenteur de ce pécule est 
tenu d'acquitter les obligations du fils jusqu'à con- 
currence des biens qui le composent^ déduction faite 
de toutes les répétitions qu'il peut être lui-même 
autorisé à faire. 

Enfin^ la troisième lie le père même en dehors 
du pécule ; mais il faut pour cela deux conditions 
importantes : la première , que le fils ait agi dans 
l'intention d'obliger son père ; la seconde , qu'il ait 
agi utilement dans l'intérêt de son père , et qu'il 
lui ait apporté un profit réel. 

Ce sont les mêmes conditions qui motiveraient^ 



retéest mieux retracée dans ces expressions de la loi 22, SoU mol., 
§12: 

Sed si filiusfamilias sit maritus et dos sàcero data sity adversus so^- 
eerum agetur. Plane, si filio data est, siquidem jussu soceri odhHC 
absolutè socer tenebitur: qtiod si filio data sit^ non jussu patris. Sa- 
binus et Cassius responderunt nihilominus cum pâtre agi oportere; 
videri enitn ad eum pervenissedotempenès quem estpeculium : sufficit 
autem ad id damnari eum quod est in peculio^ vel ^ quid in rem pa-- 
tris versum est, 

La présence du père au contrat lors duquel la dot a été livrée au 
fils, suffit donc pour qu'on puisse conclure que le père a été obligé, 
mais seulement à concurrence du pécule de son Hls, ou de ce qui a 
tourné réellement à son profit : mais on n'est pas autorisé à dire que, 
par le fait seul de cette présence, on puisse lui imposer rengagement 
indéfini de rendre toute la dot. Dans la loi 2, Ad municip., le con- 
sentement présumé du père tenait évidemmrat aux rigueurs d'une 
législation spéciale, et il en est de même dans le cas des autres textes 
cités. 
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entre étrangers, Taction negot. gestorum; àdiiis ce 
cas, les tiers qui ont contracté avec le fils ont Tac- 
tion de in rem verso. (L. 3, §§ 2, 5, De m rem verso.) 
On voit que, dans l'espèce de la loi citée, Taïeul 
ayant d'abord manifesté son intention de doter sa 
petite-fille , et le père en puissance ayant contracté 
des engagements dans le but de réaliser cette pen- 
sée de raieul , on peut dire qu'il a agi dans la pen- 
sée d'obliger l'aïeul, et qu'il lui a procuré, en agis- 
sant ainsi, une utilité réelle, et c'est de ces cir- 
constances combinées que nous déduisons l'action 
in rem verso y et, par suite, le caractère profectice 
de la dot , qui n'existerait point sans leur réunion. 

VIII. Dans les cas suivants, au contraire, la dot 
ne serait pas profectice : 

Si le père ne s' est obligé que comme fidéjusseur 
du constituant, encore qu'il n'eut pu répéter con- 
tre le débiteur principal ; 

Si le père s'est borné à omettre une acquisition 
dans le but de favoriser indirectement sa fille , 
comme s'il a renoncé à une hérédité ou à un legs, 
lorsque sa fille, en qualité d'héritière légitime ou 
substituée, devait recueillir le bénéfice de cette re- 
nonciation. L'esprit de la loi romaine est qu'alors la 
dot ne vient point réellement du patrimoine du 
père, et qu'elle n'a pas été acquise à la fille ou au 
gendre par le fait du père , mais bien plutôt par la 
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puissance de la loi qui lui a attribué l'hérédité ou la 
legs répudié : 

Si le père a payé comme héritier du constituant, 
car alors c'était pour lui une dette qu'il devait sol- 
der avant de pouvoir profiter de l'hérédité, et il n'y 
a rien qui vienne, soit de son patrimoine, soit de 
s«^ fait. 

Dans ce dernier cas, toutefois, le jurisconsulte 
Julien fait une réserve dans la loi 5 , § 4 4, De jurt 
dot. 

Si le père avait été héritier de celui qui a promis 
la dot, avant le mariage, il pouvait encore , en re- 
fusant de consentir au mariage , empêcher la con- 
stitution de la dot, et se soustraire ainsi à l'obliga- 
tion qu'il avait consentie comme héritier ; s'il ne l'a 
pas fait, on peut dire qu'il a payé librement et que 
l'adhésion qu'il a donnée est un fait dont il faut lui 
tenir compte , et , en conséquence , la dot repren- 
dra dans ce cas son caractère prof ectice. 

Il faudrait encore repousser le caractère profec- 
tice de la dot dans le cas où le père n'aurait fait que 
payer à sa fille ce qu'il lui devait pour une cause 
antérieure, ou s'il avait reçu quelque chose d'un 
tiers ou même de sa femme, avec la condition de 
constituer une dot à sa fille. (L. 5, § 9, De jure 
dot.) 

Mais si le père avait promis la dot étant fils de fa- 
mille, et qu'il l'eût ensuite payée après avoir re- 
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cueilli l'hérédité de son père, la loi 8, §40, eorf., 
décide que cette dot est profectice, quoique le fils, 
au moment du paiement , pût en être tenu en sa 
qualité d'héritier de son père, à cause de l'action 
de peculio qui compétait contre celui-ci ; parce que 
étant débiteur , soit en son nom personnel , soit 
comme héritier , il faut plutôt croire que le fils, eîi 
payant, a voulu acquitter sa dette personnelle que 
celle de l'hérédité. 

IX. On peut constituer en dot toutes les choses 
qui sont dans le commerce , même les choses in- 
divises et les choses incorporelles , comme les 
créances et les actions. 

Mais il naît quelquefois des doutes sur le sens et 
la portée de la constitution. Voici quelques indica- 
tions puisées dans les textes qui indiquent les prin- 
cipes à appliquer pour les résoudre. 

Dans l'espèce de la loi 57, De jure dot., une 
femme avait épousé un fils de famille qui était son 
débiteur, et elle s'était constitué en dot ce que ce 
fils de famille lui devait; mais, suivant un usage 
fréquemment suivi, c'est au beau-père qu'elle 
avait fait la promesse de dot : Quod filius tuus mihi 
débet, id tibi doti erit. De là étaient nés des doutes 
sur l'étendue de la constitution : le père pouvait 
être tenu de la dette de son fils par l'action de pe- 
culio ou de in rem verso ; fallait-il entendre que 
c'était seulement cette action contre le père qui 
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était l'objet de la dot^ ou bien aussi l'action contre 
le fils ? Il y avait entre Tune et l'autre cette diffé- 
rence que si la dot ne comprenait que le droit ac- 
quis contre le père, ce droit ne s'étendait qu'à ce 
que valait l'action de peculio ou de in rem verso , 
au moment du mariage ; si, au contraire, la femme 
avait entendu se constituer la créance contre le fils, 
cette créance tout entière formait la dot et jouis- 
sait des privilèges de la dot. Or, le jurisconsulte 
décide que, dans le doute et même en l'absence 
d'indications contraires très-prononcées, c'est dans 
ce dernier sens qu'il faut statuer. 

Si , dans la même hypothèse , la femme avait 
épousé, non le fils mais le père , il faudrait , au 
contraire, réduire la constitution à l'action rfe pect^ 
Ho , par le motif que le père ne pouvait pas acquérir 
d'action contre son fils , et alors la constitution doit 
s'entendre de ce qui pouvait réellement profiter 
au père : on fera donc le compte de ce que pouvait 
valoir l'action de peculio au moment du mariage , 
pour connaître ce que comprend la dot. Si la pro- 
messe de la femme n'était intervenue qu'après le 
mariage, il semble, d'après la loi 44, De jure dot.^ 
qu'il faudrait toujours en revenir, pour l'estima- 
tion du pécule, qui est variable, au temps du ma- 
riage. Toutefois, la loi 57, citée plus haut, semble 
le référer au temps où la promesse a été faite. On 
a supposé , pour concilier ces textes , que la pro- 
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messe indiquée dans la loi 57 , pouvait avoir été 
faite au temps du mariage. (M. Pellat, sur la loi 57.) 

Si on se bornait à promettre une dot sans rien 
spécifier quant à la quotité, la constitution , d'après 
les principes généraux des obligations , n'aurait au- 
cune valeur. Toutefois, si une telle stipulation était 
émanée du père, il serait censé s'en être rapporté, 
pour la détermination, à l'arbitrage d'un tiers choisi 
par le juge, qui àéciderBit pro modo facul tatum pa- 
tris et pro dignitate mariti. C'est une conséquence 
de l'obligation légale qui pèse sur le père, d'après 
la loi Papia (L. 69, De jure dot.). 

Mais que décider si la dot a été promise par le 
père pour être payée quand il le pourrait ou à sa 
commodité? La loi ^ 25, De verb. signif., apprécie la 
première formule en ce sens qu'il faut y voir , non 
une simple obligation potestative et nulle, mais, 
d'après l'intention présumée, l'engagement de 
payer dès qu'il le pourra, en gardant ce qu'il lui 
faut pour payer ses autres dettes. 

La seconde formule, à sa commodité, est appré- 
ciée dans la même loi et dans la loi 79, § 4 , -De jure 
dot., comme ayant une portée encore plus grande : 
le père ne paiera que lorsqu'il aura, non-seulement 
de quoi faire face à ses autres dettes, mais, de plus, 
ce qui lui est nécessaire pour soutenir son rang^ Il 
est en ce cas plus favorisé qu'un donateur ordinai- 
re , auquel on ne réserve, par le bénéfice de com- 
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pétence, que la faculté de retenir de quoi payer ses 
dettes. 

X. La femme peut, sans aucun doute, se faire 
une constitution de dot universelle ou à titre uni- 
versel ; mais quel sera Teffet d'une pareille consti- 
tution au point de vue des dettes qu elle pouvait 
avoir avant la constitution? Ses créanciers auront-ils 
action contre le mari , ou bien celui-ci pourra-t-il 
prendre vis-à-vis d'eux la position d'un acquéreur 
ordinaire , à titre gratuit ou onéreux ? 

La loi 72, De jure dot., répond à ces questions, 
et pose en règle que le mari ne saurait être tenu 
comme un héritier et par la voie de l'action per- 
sonnelle. La constitution de dot n'est pas pour lui, 
comme la manus, un mode d'acquérir universel.. Il 
ne peut même devenir créancier des débiteurs de 
sa femme que par novation, ou bien il agit comme 
procurator in rem suam. 

Mais la femme peut justement prétendre qu'elle 
n'a entendu lui constituer ses biens que deducto 
œre alieno , et agir en conséquence contre lui, soit 
par la voie de la rétention, si elle n'a pas livré, soit 
par la condictio indebiti ou l'action de dolOy si elle a 
livré. Ses créanciers*, dépourvus de toute action 



^ L'action des créanciers du chef de la femme s'exercerait même 
pour les intérêts de leurs créances, échus depuis le mariage : il est 
vrai que pour ces intérêts, le mari pourrait être considéré comme dé- 
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personnelle contre le mari, trouvent, en se faisant 
céder ces actions de la femme, le moyen de forcer 
le mari à délaisser le passif des biens dotaux, et à se 
contenter de Tactif * . 

XL Lorsque la femme qui se marie est mineure 
de vingt-cinq ans, elle peut, comme on Ta déjà dit, 
se constituer une dot avec l'intervention d'un cura- 
teur ; mais alors cette constitution ne peut pas être 
universelle ; il faut qu'elle soit strictement propor- 
tionnée à la condition de la femme ; le curateur ne 
pourrait pas même promettre autre chose que ce 
qui est dans la fortune de la femme , et , par exem- 
ple, vendre ses immeubles pour constituer le prix; 
ou bien si le mariage ne pouvait être conclu qu'à 
cette condition, il devrait se faire autoriser par le 
juge. (L. 6, De jure dot. J 

La femme a, de plus la restitution en entier , si 
elle se prétend lésée , soit par une constitution de 



biteur personnel, parce qu'ils étaient une charge inhérente aux reve- 
nus des biens dotaux qui lui ont été attribués ; mais cela n'empêche 
pas qu'ils ne fussent aussi dus par la femme comme accessoires de la 
dette, et, dès lors, si le mari ne les a pas payés, la femme ou les créan- 
ciers peuvent faire retrancher le capital de la dot constituée à concur- 
rence de la dette et des intérêts en p' ovenant. (L. 13, Fam, erc, ; Du- 
port-Lavil., Quest. de droit y tom. III, p. 19.) 

* Les biens à venir de la femme ne seront compris dans la dot que 
dans le cas où la constitution de dot les aurait expressément désignés. 
Il ne suffirait pas qu'elle se fût constitué tous ses î)iens. (LL. 2, 7, 27, 
34, De auroetacq.y 69.) 
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dot au-dessus de sa fortune^ soit par une constitu- 
tion universelle. (L. 6, § ult.. De jure dot.; LL. 9, 
§ >l , De min. ; \ , Cod. Si adv. dot. * .J 

XII . Il nous reste à parler de ce qui touche à la 
forme de la constitution de dot. 

Dans le droit antérieur aux Pandectes^ qu'il im- 
porte ici de rappeler^ la dot se constituait^ soit 
avant y soit après le mariage , de trois manières : 
par dation^ diction ou promission. (Fragm. Vlp., 
De dote, ^^.) 

Par le premier mode , le mari devenait immé- 
diatement propriétaire de la chose ; par les deux 
autres^ il en devenait créancier. 

La dation s'opérait par les modes habituels de 
translation de propriété ; par la mancipation pour 
les choses mancipi; par la tradition pour les choses 
nec mancipi ; par la cession juridique pour les deux 
classes de choses. La tradition d'une chose mancipi 
ne suffisait pas^ comme on sait^ pour donner à l'ac- 
quéreur la propriété : cette chose était seulement 
dans ses biens, m bonis, jusqu'à ce que Tusucapion, 



' Il faut bien remarquer que sous le droit du Digeste, où le mari 
gagnait le plus souvent la dot, une constitution excessive avait pour 
résultat de dépouiller les parents de la fille qui se mariait de tout 
droit sur sa succession. Elle était à ce point de vue lésive, et on ne re- 
fusait la restitution que dans le cas où l'obligation de la mineure était 
tout à la fois en rapport avec ses facultés, sa condition et celle de son 
mari. (LL. 9, S 1 ; 3, S 5, D^ minor.) 



97 
par un an ou par deuxans^ lui eût réellement trans- 
féré la propriété ; quand même le constituant de 
la dot n'aurait pas été le vrai propriétaire, la tradi- 
tion de la chose, soit matmpiy soit nec mancipiy avait 
toujours pour effet, si le mari était de bonne foi au 
moment de l'acquisition, de le constituer en posi- 
tion d'acquérir la propriété par usucapion. 

La ti*adition, qui avait pour cause la constitution 
de dot, avait ordinairement lieu avec certaines for- 
mes plus solennelles. Les sommes d'argent étaient 
déposées dans les mains des auspices, d'où elles ne 
devaient passer dans les mains du mari que le len- 
demain des noces ; mais ces formes, comme toutes 
celles ordinairement pratiquées lors de la célébra- 
tion du mariage, n'étaient pas indispensables. Dans 
le droit des Pandectes, on voit qu'elles étaient sou- 
vent tellement négligées, qu'on se contentait de la 
tradition feinte ou brevis inanus, comme lorsque la 
femme se constituait une somme ou un objet qui 
lui était dû antérieurement par le mai^i. (LL. 77, 
25, De jure dot.) 

La diction de la dot consistait en des paroles so- 
lennelles par lesquelles la personne qui constituait 
la dot déclarait au mari que telle somme ou telle 
chose lui serait en dot : « Fmidus Cornelianus doti 
» tibi erit, ou quod mihi debes doti tibi erit. » 

Cette formule, qui ne pouvait être employée 
que pour constituer une dot, et qui était d'ailleurs 

7 
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réservée à la femme qui se mariait ou au père con- 
stituant la dot^ faisait naître^ comme la stipulation^ 
une obligatio verborum, et une action qui était vrai- 
semblablement la condictio certi vel incerti. 

Le débiteur de la femme aurait bien pu , sur son 
ordre, constituer la dot dans la forme de la diction, 
parce qu'il aurait alors été son représentant ; mais 
s'il était prouvé plus tard qu'il n'était pas débiteur, 
la constitution serait restée sans effet. 

Si, dans ce cas, le débiteur, au lieu de la forme 
de la diction, eut employé celle de la stipulation , 
qui appartenait à tout le monde , il ne serait point 
au contraire dégagé vis-à-vis du mari par cela qu'il 
découvrirait plus tard qu'il n'était pas débiteur, ou 
qu'il était à couvert par une exception perpétuelle; 
il pourrait seulement exercer un recours contre la 
fenmie. Maritus, dit la loi 9, § 4 , De œndict.y causa 
data, causa non secutâ, smm, negotmm gerit , nec de- 
cipiendus est quod fit si cogatur uxorem indotatam 
habere. (V. LL. 78, 46, De jure dot.) 

Le troisième mode de constitution de la dot n'é- 
tait autre chose que cette stipulation , accessible à 
tout le monde, dont nous venons de parler. Elle 
présentait ce caractère exceptionnel que les inté- 
rêts étaient dus par l'obligé dès le jour du mariage, 
bien qu'il n'en eût pas été mention dans la sti- 
pulation. C'est un résultat en opposition avec les 
règles qui gouvernaient les contrats slricti juris, 
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tels qu'était la stipulation; mais on avait considéré 
que la promesse de dot semblait par elle-même 
renfermer l'engagement de subvenir aux charges 
du mariage, au moyen du produit de la dot. Cette 
interprétation de faveur avait même été poussée 
jusqu'à faire décider que si la stipulation ne portait 
formellement que sur les intérêts de la dot, il fal- 
lait en induire une obligation pour le capital : Si 
pro dote promissa usuras dare socer tuas spopondit, 
id q%u)d deberi ostenderis competens jvdex solvi tibi 
prœcipiet. (L. 2, Cod., De dot. prom. ^.J 

A l'époque de la rédaction des Pandectes, la forme 
de la dictio était déjà tombée en désuétude, et on 
remarque l'attention qu'a eue Tribonien de faire dis- 
paraître ce qui rappelait cet ancien mode dans les 
textes antérieurs qu'il a recueillis. 

Souvent cependant les traces de la vieille institu- 
tion sont encore visibles, et il faut la bien connaître 
pour avoir l'explication d'une foule de décisions. 
Mais c'est surtout de la constitution par dation ou 
stipulation qu'il est question dans ce Recueil. 



' 11 convient d'observer toutefois que si cette règle, que les intérêts 
de la dot étaient dus par le constituant du jour du mariage même, 
sans stipulation précise , est en effet généralement admise par les au- 
teurs, par la jurisprudence constante et universelle des parlements ^ 
on se trouve cependant embarrassé de la justifier par un texte formel; 
ce fut peut-être encore là une décision de faveur contraire à la sévé- 
rité des principes. 
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Depuis les Pandectes , il fut admis par une con- 
stitution des empereurs Théodose et Valentinien , 
qu'il suffirait d'un simple pacte pour établir la dot : 
de sorte que dans le plus nouveau droit la dot peut 
être constituée, soit par dation, soit par stipula- 
tion , soit par un simple pacte. 

XIII. La stipulation comprend sans aucun doute 
l'acceptilation dans le cas où le constituant, étant 
créancier du mari, voudrait le libérer par ce 
moyen, qui n est que la stipulation appliquée à la 
destruction de l'obligation, au lieu de l'être à sa 
création. 

La stipulation, qui a pour objet la constitution 
d'une dot, est, comme toute autre, susceptible de 
recevoir un terme ou une condition licite' : le terme 
pourrait même être ajourné jusqu'à la dissolution 
du mariage , mais non pas la condition ; car s'il n'y 
avait, de la part du constituant, aucun engagement 
jusqu'à l'époque où le mariage aurait cessé d'exis- 
ter, on considérerait que le but de la dot, qui est 



' Ceci jcependant n^aurait pu être admis, ni pour la forme ancienne 
de la diction, ni même pour raceeptilation qui constituaient des actes 
légitimes, et n^admettant ni terme ni condition dans leurs résultats; 
on n'usait point de la même rigueur pour la stipulation, probable- 
ment parce qu'on s'était éloigné, pour ce mode d'obligation, beaucoup 
plus usuel, de la rigueur des anciennes formes. La stipulation, étant 
la forme générale de l'obligation conventionnelle , devait se prêter a 
toutes les modalités que la volonté des parties désirait y introduire. 
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de fournir aux besoins du mariage, serait manqué, 
et alors la condition détruirait le caractère essentiel 
de la dot ; ainsi la condition apposée si la femme 
laisse des enfants à sa mort, ne pourrait être tolé- 
rée : le simple terme n'aurait pas le même incon- 
vénient, parce qu'alors même que l'accomplisse- 
ment de l'obligation ne peut être exigé, les époux 
trouvent dans l'existence même de cette obligation 
un avantage certain. (L. 20, De jure dot.) 

La condition qui se rapporterait au décès d'un 
constituant autre que la femme, pourrait aussi être 
admise, parce qu'elle laisserait à la dot la chance 
d'être utilisée pour les époux dans le cas du prédé- 
cès du constituant. Par le même motif, le consti- 
tuant, autre que la femme, pourrait constituer la 
dot sous la forme d'une donation à cause de mort. 
(L. 76, De jure dot. J 

Mais si la condition mise à sa donation par un 
constituant autre que la femme, ne s'était point 
accomplie pendant la vie du donateur ou pendant 
que sa volonté pouvait encore se manifester , la do- 
nation pourra-t-elle encore être validée par la sur- 
venance tardive de la condition? Et , par exemple, 
l'héritier du donateur qui avait donné à titre de dot, 
pour le cas ou le mariage serait contracté , est-il 
obligé d'exécuter la donation si le donateur est venu 
à mourir avant le mariage ? 

La loi 9, § ^ , De jure dot. , semble résoudre la 
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question afSrinativement^ mais en indiquant que 
c'est là une décision de faveur exceptionnellement 
portée pour la dot. Cependant , la simple applica- 
tion des principes généraux parait conduire à une 
décision analogue. 

La loi 2 y § 5, De don., qui est une loi générale, 
porte en effet: Sipecuniammihi Titius dederit absque 
ullâ stipulatione^ ed tamen conditione ut tune demùm 
mea jieret quum Seius consul factus esset, sive furente 
eo, sive mortuo, Seius consulatum adeptus fuerit, 
mea fie t. 

Le rapprochement de ces deux textes, dont l'un, 
celui de la loi 9 , est d'Ulpien, et l'autre , celui de 
la loi 5, est de Julien, a donné lieu à beaucoup de 
commentaires. 

M. Pellat, après avoir rapporté les tentatives faî- 
tes par Cujas et Savigny, pour faire disparaître toute 
divergence , finît par reconnaître que l'opposition 
dans les principes des deux lois est bien réelle. 

Il n'y aurait point de doute si le constituant, au 
lieu de faire une donation soumise à la condition de 
la réalisation du mariage, avait seulement chargé 
un tiers de remettre une valeur aux époux dès 
qu'ils seraient mariés : le donateur étant mort avant 
que son mandat fût exécuté , le tiers ne pourrait 
plus agir pour accomplir sa volonté. C'est la dispo- 
sition formelle du paragr. 6 de la loi 5, De don. : 
Sed si guis donaturus mihi pecuniain dederit ut ad me 
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fperferret, et antè moriuus erit quam ad me per ferai ^ 
non fi^ri pecuniam dominii met constat. 

XIV. Si la femme, après s'être constitué une 
dot, venait à divorcer, et revenait ensuite à son pre- 
mier mari sans rien stipuler sur sa dot , on présu- 
merait qu'elle a voulu faire revivre ses premiers 
engagements , et la dot reparaîtrait dans les condi- 
tions fixées pour le premier mariage. 

XV. Mais il n'en serait pas de même des engage- 
ments principaux ou accessoires qui pourraient 
intéresser les tiers dans cette reconstitution de la 

■ 

dot : ainsi le tiers constituant, dégagé de son obli- 
gation par le divorce, ne pourrait plus être replacé 
dans les liens de son premier engagement par le 
rapprochement des époux , à moins de son exprès 
consentement. (LL. 4, 40, De jure dot.) Il n'y a 
que le père qui ne pourrait refuser son adhésion , 
même à la femme devenue veuve et contractant un 
second mariage , à cause de son obligation légale de 
doter. 

Ainsr encore, dans le cas où, après le divorce, le 
mari aurait consenti à être délégué à un tiers, pour 
le paiement de la dot, les droits acquis à ce tiers ne 
subiraient aucun changement par le rapproche- 
ment opéré entre les époux. (L. 64, De jure dot.) On 
doit remarquer les expressions de cette loi : Post 
divortium mulier, si de dote maritus nil cavit, etc. 
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Enfin , il est certain que la dot ne serait pas re* 
constituée si la femme y en consentant à reprendre 
son mari , manifestait une intention contraire. (L, 
50, de jure dot.) 

XVI. Ce n'est pas seulement au profit du mari ou 
de la femme que peut intervenir la stipulation re- 
lative à la constitution de dot , et au profit du père 
du futur époux qui le tient en puissance et avec le- 
quel il ne fait qu'une seule et même personne civile ; 
mais encore au profit de tous ceux qui sont au 
pouvoir du mari ou de son père , et par lesquels ils 
peuvent acquérir comme serait le fils de famille ou 
Tesclave. 

Seulement alors la dot n'est véritablement aux 
risques du père ou du mari que lorsqu'ils ont connu 
et ratifié l'engagement du fils et de l'esclave; jus- 
que-là, elle reste aux périls de la femme. 

Il n'en serait pas autrement lors même que la dot 
aurait été livrée à l'esclave ou au fils de famille ; 
seulement, on admet que la femme qui aurait ainsi 
livré à l'esclave ou au fils, pourrait mettre en de- 
meure son mari de ratifier la constitution et de 
prendre ainsi le péril et risque, ou bien demander, 
par une condiction, la révocation de la promesse 
et de la donation faite. (L. 46, De jure dot.) 

XVII. Il importe peu que la dot soit constituée avant 
ou après le mariage; mais si elle est constituée 
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avant, V effet de la stipulation, en tant qu'il a pour 
but la création d'une dot, est nécessairement ren- 
voyé à l'époque où le mariage est conclu. Cette sti- 
pulation n'est pas pour cela caduque et n'en pro- 
duit pas moins des effets importants et quelquefois 
définitifs, comme la translation de la propriété si la 
dot a été livrée. Il faudrait, pour qu'il veut caducité 
dans la disposition, dans le cas où le mariage ne s'en- 
suit pas, que lafemme ou autre constituant eût apposé 
formellement à son don la condition du futur ma- 
riage ; si cette condition n! existe pas, la femme peut 
cependant, au cas où le mariage n'aurait pas lieu, 
et où la propriété a été transférée, agir par la voie de 
l'action personnelle (condictio camâ data causa non 
secutâ) pour se faire restituer ce qu'elle a livré. De 
plus, la loi, par une extension des privilèges de la 
dotalité, a voulu que les biens livrés au mari avant 
le mariage, dans le but de constituer la future dot, 
fussent de suite placés Sous le régime de Tinaliéna- 
bilité, comme s'ils étaient déjà dotaux. (LL. 7, 8, 
De jure dot; L. 4, De fundo dotait.) 

XVIII. Tant que la femme qui a promis la dot n'a 
pas rompu l'engagement naissant des fiançailles 
dans la forme usitée (huntio missoj, ou tant qu'elle 
n'a pas contracté un second mariage, le temps 
écoulé entre la promesse de dot et les noces , quoi- 
que considérable, n'est point un motif pour consi- 
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dérer son engagement comme éteint. (L. 58, De 
jure dot.; Pauli sent., lib. II, tit. 22, § 4 .) 

On pourrait même promettre uiie dot à une per- 
sonne de l'un ou l'autre sexe, alors même qu'elle 
n'aurait actuellement aucun mariage en vue, et 
pour le cas où elle se marierait un jour. (LL. 58, 
68, De jure dot.) 

XIX. Alors même que la promesse de dot est 
conçue au nom de la femme , c'est toujours au 
mari qu'appartient l'action née de la stipulation; 
la loi 69, § 6, De jure dot., tire de là cette consé- 
quence, que si la dot a été constituée par une pa- 
tronne à une femme affranchie , l'ingratitude de 
cette dernière n'autorise point la donatrice à lui re- 
tirer la dot, parce que ce n'est pas véritablement 
vis-à-vis d'elle, mais vis-à-vis son mari que la con- 
stituante est obligée. 

Si la dot avait été léguée par testament, soit au 
mari, soit à la femme, ce sera toujours la même 
règïfe à suivre. Le mari conserverait l'action même 
après le divorce, sauf à lui à rendre de suite à sa 
femme ; cependant, dans ce dernier cas, on ne re- 
fuserait pas à la femme le droit d'agir aussi directe- 
ment par l'action ex testamento ; car, alors même 
que le legs serait au nom du mari , l'esprit du tes- 
tateur a été manifestement de gratifier la femme , 
et l'exécution des legs ne comporte pas la même ri- 
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gueur que celle des stipulations. (L. ÂS,^^^ De 
jure dot.) 

Mais cette action de la femme est touj ours sub«- 
sidiaire et pour ainsi dire de tolérance : si le mari 
agit, même après la dissolution du mariage, c'est 
toujours à lui d'abord qu'appartient le droit, et au- 
cune fin de non-recevoir ne peut être élevée contre 
lui. (L. 44, § 4 , SoL mat.) 

On trouve la même décision dans la loi 7^ , § 3 , 
De cond. et de monst. Mais il y a de plus, dans cette 
loi, quelques détails sur la manière dont F action si- 
multanée du mari et de la femme pourrait être 
exercée. La clause testamentaire commentée dans 
cette loi portait : Titio genero meo hœres mrus dotis 
Seiœfitiœ meœ nomine centum data. 

Pendant le mariage , le mari aurait pu agir, pour 
exiger ce legs, malgré l'opposition de la femme. 
Si, dans le silence du mari, la femme avait agi, son 
action n'aurait pas même été absolument non rece- 
vable , mais si elle n'avait pas donné des garanties 
qu'elle voulait employer cet argent à se doter, Thé- 
ritier aurait pu la repousser par l'exception de dol. 
Après le divorce, clic n'eût pas été passible d'une 
pareille exception. 

Si la demande eut été formée contre l'héritier 
avant le mariage, le futur mari aurait pu agir dans le 
cas où le legs lui aurait été fait directement, comme 
dans l'espèce de la loi 74 , mais en donnant caution 
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pour le cas où y par son fait^ le mariage ne pouxTait 
avoir lieu. Car, si c'est lui qui refuse le mariage ou 
le fait manquer par son fait, il n'est pas douteux 
que le montant du legs ne doive revenir à la 
femme. 

La femme pourrait, dans le même cas, deman- 
der de son côté le legs à l'héritier, pourvu qu'on 
ne pût lui imputer d'avoir fait manquer le mariage. 
— Mais si l'un ou l'autre des futurs époux était venu 
à décéder avant le mariage , le legs serait caduc et 
resterait au pouvoir de l'héritier. 

XX. Le père qui a constitué une dot à sa fille jouit 
d'une faveur spéciale connue sous le nom de béné- 
fice de compétence, c'est-à-dire, que s'il se trouve 
dans l'impuissance de payer la dot sans nuire à ses 
moyens d'existence , on ne doit pas le contraindre 
comme un débiteur ordinaire. On n'excepterait 
que le cas où le beau-père aurait induit par dol son 
gendre à contracter le mariage en lui promettant 
une dot plus forte que celle qu'il pouvait payer, et 
encore, d'après la loi 84, De jure dot., qui fait cette 
réserve, on ne doit tenir compte de cette circon- 
stance qu'autant que la dot serait demandée au beau- 
père après la dissolution du mariage, c'est-à-dire à 
une époque où les liens d'affinité auraient cessé 
d'exister. 

La même faveur est, au surplus, accordée au 
père du mari, lorsqu'il s'agit de rendre la dot, et 
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même au premier mari qui , après le divorce , au- 
rait constitué la dot du second mariage, comme dé- 
biteur de sa femme (L. 32, So/. mat.), mais, toute- 
fois, d'une manière moins étendue , comme nous 
l'expliquerons plus loin. 

Les autres donateurs qui constituent des dots ont 
bien aussi le bénéfice de compétence vis-à-vis la 
femme, mais s'ils sont actionnés en paiement par le 
mari, ce bénéfice leur est refusé par la loi 84, De 
jure dot., et par la loi M , Pr. de rejud., qui parais- 
sent considérer le mari comme un délégataire de la 
femme , vis-à-vis duquel celui qui voulait gratifier 
la femme s'est obligé, et qui est, dès lors, rigoureu- 
sement tenu de remplir son obligation. Cependant, 
la loi 33, De jure dot., admet ce tempérament, que 
si le mari n'a pas usé, vis-à-vis du donateur, de son 
droit rigoureux, sa femme ne pourra pas le rendre 
responsable lorsqu'il s'agira de lui restituer la dot. 
C'est un point difficile sur lequel nous aurons occa- 
sion de revenir. 

Pour appliquer le bénéfice de compétence , que 
faut-il réserver à celui qui en jouit? Faut-il consi- 
dérer seulement les biens qui sont en sa possession, 
ou bien tenir compte des autres dettes qu'il peut 
avoir , et lui laisser de quoi les payer ? La loi A 25 , 
De ver b. signif., traitant une espèce analogue, donne 
à entendre qu'il faut laisser à ce débiteur de quoi 
payer toutes ses dettes, car bona non intelliguntur 



nisi deducto œre aliéna ^ et, sans cette précaution, 
la faveur accordée pourrait ne pas donner au débi- 
teur des avantages bien réels ; mais , ainsi que nous 
le dirons en parlant de la restitution de la dot, cet 
avantage, accordé en général au donateur et au père 
delà femme, constituant la dot, est Tun de ceux 
dont ne jouissent pas le mari et le beau-père, pour 
le cas où la dot doit être restituée ; on ne considé- 
rerait pour ceux-ci que les biens possédés par eux , 
sans se préoccuper de leurs dettes. 



CHAPITRE IL 

DU DROIT QUE LE MARI ACQUIERT SUR LA DOT CONSTITUÉE, ET DE L'INALIÉNA- 

RUITÉ DE U DOT. 

§ I". 
DBS DROITS DU MARI. 

XXI. Nous avons déjà dit que le mari avait, dans 
tous les cas , l'action contre les constituants , pour 
r exécution de toutes les stipulations et promesses 
relatives à la dot, et que si, dans le cas des legs, la 
femme pouvait quelquefois exercer aussi Faction 
ex testamento y c'était toujours une tolérance qui ne 
pouvait nuire en rien aux droits du mari quand il 
voulait les exercer lui-même, et que, même pendant 
le mariage , la femme ne pouvait agir que sous la 



condition expresse d'employer à la dot ce qu'elle 
pourrait retirer de l'héritier ^ . 

Nous ajoutons maintenant que , dès que les cho- 
ses dotales ont été livrées au mari , il en devient 
propriétaire ; il en a le domaine ex jure quiritium , 
si celui de qui il les a reçus était propriétaire, et , 
dans le cas contraire, le titre pro dote lui permet 
de les usucaper, et de joindre dans ce but à sa pos- 
session celle que le constituant avait déjà eue , et 
qui avait procédé d'une manière utile. 

On objecterait vainement que la dot ne confère 
au mari que des pouvoirs passagers , puisqu'il doit 
la rendre. Cette restitutiou , qui n'était presque 
qu'une exception dans le droit des Pandectes , est 
toujours considérée comme le résultat d'une stipu- 
lation ou de circonstances accidentelles dans les 
textes de ce Recueil. 

« Dotis causa perpétua est , dit le jurisconsulte 
Paul, dans la loi^^^ De jure dot.; et cum voto ejus 
qui dat, ita contrahitur ut semper apud maritum sit. » 

Le mari devient tellement le maître, qu'il peut 
même afifranchir les esclaves dotaux et détruire 
ainsi irrévocablement la propriété de la femme. 
(L. 5, Cod. De jure dot.) 



^ Justinien ajouta à la force de cette action, en lui donnant la ga- 
rantie d'une hypothèque légale sur les biens du constituant. (L. unie, 
Cod. De rei ux, ad.) 
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Et si Tiin de ces esclaves était institué héritier, 
c'est à lui, non à sa femme , à lui donner les ordres 
nécessaires pour accepter ou répudier. 

D'un autre côté, ceux qui ont constitué la dot se 
trouvent entièrement dessaisis, et toutes les actions 
données à T occasion de ces choses appartiennent 
exclusivement au mari, comme l'action de reven- 
dication, la condictio furtiva et l'action vi bonorum 
raptorum : la femme ne pourrait pas du tout exer- 
cer ces actions. (L. 4 4 , Cod. De jure dot. ; L. 9, Cod. 
De rei vind.; L. 62, De jure dot. ^) 

Si une loi positive, la loi Julia, défend au mari 
d'aliéner l'immeuble dotal sans le consentement de 
sa femme, ou met des restrictions à l'aliénation de 
Tesclave dotal , cette défense même indique com- 
ment la lé{Tislation romaine entendait les droits du 
mari ; pour tout ce qui ne tombe pas sous le coup 
de la prohibition de la loi Julia , le droit illimité du 
mari subsiste, et il a le pouvoir le plus absolu d'a- 
liéner. 



' Dans le cas prévu par la loi 62, De jure dot. , le mari avait reçu 
en dot un fonds que la femme avait recueilli par un échange qu'elle 
avait fait avec ses frères, à qui elle avait remis le quart lui compétant 
par indivis dans rhérédité paternelle. Plus tard, elle obtint d'être res- 
tituée en entier contre rechange, et de rentrer dans ses droits sur Thé- 
redite. Ses frères voulaient à leur tour reprendre, dans les mains du 
mari, le fonds constitué ; mais le jurisconsulte leur refuse ce droit et 
les réduit à la simple estimation au temps où le fonds a été donné 
en dot, à fournir par la femme ou ses héritiers. 
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Le mari ne serait pas même tenu d'entretenir les 
baux des immeubles^ passés par les constituants. 
C'était le droit commun, même pour l'usufruitier 
en droit romain ; il pourrait seulement, en cas de 
•constitution universelle de dot, se trouver exposé à 
des recours, par suite de l'obligation d'indenmiser 
le fermier imposée aux constituants. 

XXII. On lit cependant dans plusieurs textes, 
même dans les Pandectes, que la dot appartient à 
la femme, et qu'elle ne cesse pas d'être dans son 
patrimoine. Ce sont là des expressions qui ont été 
surtout employées lorsque l'esprit de la législation 
a été de réduire successivement les droits du mari 
sous divers rapports , et surtout de conserver la dot 
dans l'intérêt des femmes , pour leur donner les 
moyens de contracter de nouveaux mariages en cas 
de divorce, suivant l'esprit de laloi Julia, et l'axio- 
me célèbre : Reipubticœ interest dotes mulierum esse 
salvaSy propter quas nubere possunt , qui fut introduit 
dans le même temps. 

On sait que les interprètes des lois romaines, pour 
concilier ces divers textes, ont appelé la propriété 
du mari dominium civile , et ont en même temps 
reconnu à la femme une autre propriété qu'ils ont 
qualifiée dominium naturate. Mais comme, en défini- 
tive, la propriété ne peut pas résider à la fois sur 
deux têtes, il faut reconnaître que cette seconde 

8 
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qualification n'indique que certaines prérogatives 
réservées à la femme, qui sont, à la vérité, considé- 
rables, mais qui ne sauraient être confondues avec 
le droit de propriété. 

Il importe de rechercher avec soin quelles sont 
ces prérogatives. 

La plus essentielle consiste en ce que le mari 
n'acquiert la propriété de la dot que sous la condi- 
tion de pourvoir à l'entretien de la femme : celle-ci 
retire par là, de la dot, un profit très-réel, et en 
vertu d'un droit inhérent à la chose, qu'on pour- 
rait comparer à celui du créancier dans nos an- 
ciennes rentes foncières. Ce droit est même plus 
certain pour elle que celui qu'elle exerce sur ses 
propriétés ordinaires, en ce qu'elle en jouit égale- 
ment, soit qu'elle soit suijuris ou en puissance pa- 
ternelle. C'est là une préro{Jative de la dot dont le 
mari se ressent aussi; car, s'il est fils de famille , il 
sera bien vrai en droit strict que son père sera le 
véritable propriétaire des biens dotaux ; mais néan- 
moins, s'il était émancipé ou donné en adoption 
ou adrogation, exhérédé, ou institué pour une 
partie seulement de l'hérédité paternelle, la dot 
serait toujours distraite du patrimoine du père, 
et suivrait le fils marié, comme le suivent les 
charges du mariage, dont elle est inséparable. 

Si la dot reste, pendant le mariage et lorsque le 
mari est en puissance , au pouvoir du père de fa- 
mille, c'est que c'est alors à lui à pourvoir à tous 
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les besoins de la famille et même de sa bru. Mais 
après son décès, les enfants, autres que le mari, 
ne peuvent y toucher, et pourraient seulement de- 
mander à ce dernier une caution contre l'action eoo 
9tijmlatUy que la femme serait plus tard dans le 
cas d'exercer contre eux, en qualité d'héritiers de 
leur père. (LL. 45, De adopt; 54 , Familiœ ercise.^). 

Un autre droit réservé à la femme à l'occasion de 
la dot serait celui d'exercer de suite une action de 
garantie si le mari subissait une éviction du bien do* 
tal. D'une part, cette éviction causerait à la femme le 
plus grand préjudice en compromettant ses moyens 
d'existence, et, de l'autre , il n'est pas nécessaire, 
pour exercer une garantie, d'être actuellement 
propriétaire ou en possession du fonds évincé. On 
peut r exercer à Toccasion d'un fonds qu'on a déjà 
transmis à autrui. (L. 75, de jure dot.) 

Les héritiers de la femme, après le décès de 
celle-ci , n'auraient peut-être pas intérêt à exercer 
cette action, à moins que le fonds dotal n'eût été 



' Il faut aussi tenir compte de Tobligation où est la fille émancipée 
qui demande la possession de biens pour obtenir une part de Thérédité 
de son père, de faire rapport à la succession de la dot qu'elle a reçue. 
(L. 1, De dot. colL) Justinien étendit cette obligation du rapport à 
tous les cas où la fille venait à Thérédité (L. 8, Cod. De collât.), et 
même au cas où elle était instituée héritière. (Nov. 18, cap. 6.) Mais 
cette obligation du rapport n'existe pour la femme que vis-à-vis la 
succession de son propre père, et non vis-à-vis celle du père de son 
mari, et elle cessait lorsqu'elle renonçait à la succession. (L. 9, De dot. 
collât.) 
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constitué avec estimation , auquel cas , le mari , 
tenu , comme acheteur , à payer le prix , pourrait 
exercer lui-même «ne garantie contre ces héri- 
tiers, ce qui motiverait évidemment , de la part de 
ces-derniers, T exercice d'une action contre Tauteur 
qui aurait transmis à la femme le fonds évincé. (L. 

Si le mari, après avoir reçu la dot, reconnais- 
sait que la chose fournie pour constituer cette dot 
était déjà sa propriété personnelle, ce ne serait pas 
précisément Taction d'éviction qui compéterait à la 
femme, parce que cette action suppose une dépos- 
session ; mais elle aurait l'action ex empio , si elle 
avait acquis la chose à titre de vente , parce que 
cette action compète à l'acheteur toutes les fois qu'il 
né peut pas avoir la (^ose ex causa emptionis * . 



* Le père de la femme aurait- il cette action d'éviction ou Taction 
ex empto dans le dernier cas? C'est plus douteux, parce que le père, 
s'il ne doit pas lui-même de garantie, n'a pas, comme la femme, un 
intérêt pécuniaire pendant le mariage. La loi 4, De collât, bon., àé- 
cide même que si le fils émancipé qui a constitué une dot, obtient la ho- 
norum possessio, il ne rapportera point à ses frères et sœurs le montant 
de cette dot, qui est censée n'être plus dans ses biens. La loi 71, De 
evict., donne cependant au père le pouvoir d'agir, parce que, d'une 
part, si sa fille est en puissance, il a espoir de recouvrer un jour la 
dot, le mari devant la lui restituer, et, dans le cas où elle esl suijuris, 
il a toujours la même espérance pour le cas où sa fille viendrait à 
mourir pendant le mariage. Enfin, il a, dans tous les cas, l'intérêt d'af- 
fection qui serait, au besoin, suffisant; on voit plus d'un cas dans la 
législation où des actions sont accordées reposant sur ce seul intérêt. 
(V. L. 54, Mand. — Pellat, sur la loi 75.) 
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La loi 58, Soi. matr. dos, nous moatre encore 
un Qas où la femme intervient pour exercer un 
droit sur la dot pendant le mariage , il est vrai avec 
le consentement du mari. Dans Thypothèse de cette 
loi^ le mari hésitait à accepter une succession à )»- 
quelle avait été appelé un esclave dotal , parce qu'il 
craignait , dans le cas où la succession serait mau- 
vaise , d'engager sa responsabilité et de s'exposer à 
l'obligation de payer des dommages. Le juriscon- 
sulte dit que le mari pourra consulter sa femme en 
présence de témoins , et que si elle est d'avis de ré- 
pudier, il fera la répudiation par son ordre , et ne 
pourra, plus tard, être recherché pour cette répu- 
diation. Si la femme est d'avis d'^accepter, le mari 
pourra céder à la femme l'esclave dotal institué. Cet 
esclave ainsi cédé cessera d'être dotal , la femme lui 
donnera l'ordre d'accepter, et immédiatement 
après, elle cédera de nouveau cet esclave à son 
mari. Par ce moyen, la succession appartiendra à la 
femme sans être dotale, et sans être aux périls et 
risques du mari. 

Cette dernière hypothèse doit plutôt peut-être être 
prise en considération pour indiquer comment le 
mari et la femme, placés dans une entière indépen- 
dance l'un de l'autre dans le droit romain, pou- 
vaient traiter ensemble des biens dotaux, et faire 
disparaître, même pour un temps ou pour toujours, 
la dotalité, que comme l'indication d'un droit 
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absolu appartenant à la femme sur la dot pen- 
dant le mariage. Mais nous pourrions indiquer 
d'autres exemples du droit de la femme, de dimi- 
nuer, par ses adhésions , la responsabilité du mari 
dans la gestion de la dot; dans le cas notanmient où 
il est question des répétitions que le mari peut 
exercer à raison des impenses faites par lui sur le 
bien dotal. (V. m/rà, chap. IV.) Nous avertissons 
seulement qu'il ne faudrait transporter ces précé- 
dents en droit français, qu'avec une grande ré- 
serve. 

Un autre droit essentiel à la femme est celui de 
demander la séparation de biens et la restitution de 
la dot, si l'administration de son mari était telle, 
qu'on put craindre qu'il n'eût pas, plus tard, de 
quoi faire cette restitution : Marito vergente ad ino- 
piam. (L. 24, De jure dot.) 

Enfin , à la fin du mariage, elle a le plus souvent 
au moins, et de plus en plus d'après le droit posté- 
rieur aux Pandectes, une action en restitution con- 
tre son mari, dont nous parlerons plus loin , et qui 
la rétablit dans toutes les prérogatives de sa pro- 
priété, même pour les accessoires qui ont pu s'y 
rattacher pendant le mariage , à la seule exception 
des fruits. 

Concluons du rapprochement de ces diverses in- 
dications que si, pendant le mariage , la femme ne 
peut exercer aucune action dérivant de la propriété 
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de ses biens dotaux, elle conserve cependant plu- 
sieurs prérogatives essentielles qui témoignent de 
son droit réel sur la dot, et qui expliquent le rfo- 
miniwm naturale que les jurisconsultes lui ont at* 
tribué. 

Les nouveaux privilèges dont la femme fut en- 
tourée, pour la conservation de la dot, par les lois 
Julia et par les diverses constitutions des empereurs, 
vinrent donner encore à ce droit une plus grande 
consistance, en lui permettant d'agir après la disso- 
lution du mariage , ou même pendant le mariage, 
si le mari venait à tomber en déchéance de facul- 
tés, par la voie de la revendication ou de T hypothè- 
que contre les tiers , ainsi que nous T exposerons 
plus loin * . 

XXIII. Revenons maintenant aux droits du mari 
sur la dot dont il a été mis en possession, pour com- 
pléter les indications que nous avons à donner sur 
ce point. 

S'il arrivait que le mari fût évincé de cette dot , 
aurait-il l'action de garantie contre les consti- 
tuants ? 

D'après la loi 69, § 7, De jure dot. ; \ 3, Cod. eod.^ 
on établit la distinction suivante : 



^ Cette doctrine résume les opinions des meilleurs auteurs, tels que 
Donneau, Pothier, Vinnius, Voet. Ces auteurs diffèrent assez notable- 
ment dans la manière dont ils qualifient le droit delà femme; mais au 
fond ils s'accordent sur la portée de ce droit. 
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Si k tradition de la èot a eu lieu à la suite d'une 
promissio ou stipuiatia, le mari évincé peut en re- 
demander une autre^ soit par une condiction y soit 
par Faction ex stipulatu, parce qu'il peut opposer 
que le premier paiement qui lui a été fait avec fat 
chose d' autrui était nul et n'a pas libéré par con- 
séquent les constituants de l'obligation qu'ilsavaient 
prise. 

Mais si la dot a été constituée par la datioi» sanS' 
aucune promesse préalable , alors il faut voir si les 
choses données ont été estimées ou non ; dans le 
premier cas, on pourra considérer l'estimation 
comme l'équivalent d'une vente, et alors le mari 
aura l'action ex empto. 

Mais s'il n'y a pas d'estimation, il n'y a plus am- 
cune ressource pour le mari, le constituant n'étant 
pas considéré comme s'étant obligé à aucune ga- 
rantie ; s'il y avait dol de sa part, on pourrait seu^ 
lement donner contre lui une action de dol qu'il 
faudrait remplacer par une action in factum^ si la 
dot avait été constituée par la femme elle-même, 
à cause du caractère infamant qui s'attachait à l'ac- 
tion doli. 

L'estimation de la chose livrée n'a pas même 
toujours pour objet de faire vente au mari; elle in- 
tervient souvent dans le seul but de fixer la valeur 
de la chose au moment où elle est mise en ses 
mains, afin que lorsqu'il s'agira de la restitution. 
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on puisse plus facilement apprécier les détériora- 
tîoBs qui auraient pu survenir^ et qui pourraient 
être auK risques du mari. 

Si Testimation n'a eu lieu que dans ce dernier 
sens y ©e qui ne peut s'apprécier que par les cir- 
constances^ le mari ne saurait avoir, en cas d'évic- 
tion, l'action ex empto, et comme il n'a pas d'action 
de garantie, il restera sans aucun recours. (L. 6^, 
Be jure dot. ^^7.) 

XXIV. Quel sera le droit du mari si la dot consiste 
en un usufruit? 

Si l'usufruit constitué était établi sur un bien du 
mari, la constitution de dot, en transférant cet usu- 
fruit au mari, aurait pour effet de l'anéantir, carie 
mari ne peut pas être usufruitier de sa propre cho- 
se. Mais en cas de divorce , il pourrait être obligé, 
par le résultat de l'action rei uxoriœ, de rétablir au 
profit de la femme un autre usufruit sur son bien. 
Ce ne serait plus le même usufruit qui a été consti- 
tué en dot, et qui doit être considéré comme défi- 
nitivement éteint par la consolidation. (L. 78, De 
jure dot.) 

Si la dissolution du mariage était résultée de la 
mort de la femme, il est bien entendu que nul au- 
tre usufruit ne devrait être rétabli. 

L'usufruit constitué pourrait porter sur les biens 
de la femme elle-même ; qu'arriverait-il alors si le 
mari n'usait pas de cet usufruit pendant le temps 
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voulu pour la prescription , et le laissait ainsi per- 
dre ? La femme qui profiterait réellement de cette 
perte aurait-elle quelque plainte à faire ? La loi 78 , 
§2, que nous venons de citer, répond négativement. 
Le défaut d'intérêt ne lui permet pas d'invoquer le 
bénéfice de Taction rei uoooriœ ; c'est un des cas in- 
finiment rares où la dot disparait malgré les pré- 
cautions prises ordinairement pour la conserver. 
Poursuivant toujours la même hypothèse, la loi 78 
suppose le cag où la femme aurait vendu à un tiers la 
nue propriété du fonds soumis à l'usufruit qui a été 
constitué au mari : celui-ci, perdant l'usufruit par 
le non-usage, la femme n'aura-t-elle pas une action 
indemnitaire contre lui? Oui, sans doute, puisque 
la femme ne profiterait point alors de l'extinction 
de l'usufruit. 

Enfin, si la femme avait vendu la nue propriété, 
mais que le mari eût conservé son usufruit par la 
jouissance, que devrait-il rendre à la femme dans 
le cas de divorce? Cène serait pas l'usufruit conser- 
vé, parce qu'on sait que l'usufruit est un droit tout 
personnel, qui ne peut passer d'une tête à l'autre ; 
dès qu'il n'appartiendra plus au mari, il ira se con- 
solider à la propriété qui , par la vente qu'en a faite 
la femme, se trouve entre les mains d'un tiers. 

D'après la loi 78, la femme ne doit pas être ce- 
pendant entièrement dépourvue d'action. D'une 
part, elle pourrait avoir convenu avec l'acheteur 
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que lorsqu'il acquerrait l'usufruit par la consoli- 
dation^ il lui paierait un supplément de prix ; de 
l'autre, n'eùt-elle même rien à attendre de l'acqué- 
reur, elle n'en agirait pas moins valablement pour 
forcer son maria se dessaisir de l'usufruit au profit 
de cet acquéreur, parce qu'il y a toujours pour elle 
un intérêt moral à s'attirer la reconnaissance de l'a- 
cheteur plutôt que de laisser son bien dans les mains 
d'un homme qui s'est déclaré son ennemi en recou- 
rant au divorce. 

XXV. Les droits du mari sur la dot étant fort im- 
portants, il convient de fixer avec précision le mo- 
ment où commence la dotalité et ses diverses con- 
séquences. 

La dotalité n'existe que du moment du mariage. 
La promesse de dot peut, à la vérité, précéder, et 
même la propriété des objets destinés à la dot, être 
transmise avant les noces, ce qui était habituel chez 
les Romains , à cause de la prohibition faite aux 
époux de se donner après le mariage ; mais nous 
avons expliqué déjà que cette promesse de dot ou 
cette propriété transférée ne pouvait cependant 
créer la dotalité. Dans le cas où le mariage prévu 
ne s'ensuivrait pas, le constituant n'aurait pas la 
revendication pour reprendre les objets livrés pour 
la dot si la propriété avait été transmise; mais il 
aurait une action personnelle fondée sur le carac- 
tère conditionnel, que serait toujours censé pré- 
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senter dans ce cas la promesse de dot ou la tran^ 
mission de la propriété^ condietio eausâdatâ, causé 
non aeeutâ. 

Voici quelques autres conséquences juridiques 
qui se rattachent au même point de droit. 

Si la femme^ avant le mariage , avait délégué un 
de ses débiteurs au mari, la valeur de cette délé- 
gation se trouverait sans nul doute soumise à une 
condition suspensive jusqu'à la réalisation du ma- 
riage. De là nous concluons que si le mari libérait 
le débiteur, même par acceptilation, le titre de libé- 
ration resterait soumis à la même condition. On 
objecte, à la vérité, que Tacceptilation comme acte 
légitime n'est pas susceptible de recevoir une con- 
dition, et qu'elle doit toujours être faite purement 
et simplement, mais il faut répondre , avec la loi 
.77, De reg. juris, que cela est vrai des condi- 
tions arbitraires que les contractants voudraient 
ajouter, mais pas du tout des conditions tacites qui 
sont dans la nature même de l'engagement; celle-- 
là ne peuvent être écartées. 

Ce cas de délégation conduit à l'examen d'une 
difficulté qui se trouve traitée dans le § 5 de la loi 
78, De jure dot. 

On suppose que le débiteur délégué par la fem- 
me au futur mari ne devait réellement pas et n'a 
accepté la délégation que par erreur , et que , ce- 
pendant , il aurait payé le mari avant le mariage , 
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et Ton demande à qui^ de la^emme ou du débiteur^ 
appartiendrait la répétition eondictio indebiti ? 

C'est le débiteur qui peut agir et non la femme, 
qui ne saurait avoir T action rei uxoriœ , puisqu'il 
n'y a pas eu de dot. A moins toutefois qu'elle ne pût 
prouver que le débiteur avait accepté la délégation 
animo donsndi, auquel cas elle aurait^ non l'action 
rei uxoriœ, mais une simple condiction contre son 
futur mari. 

Si le mariage avait été conclu > le débiteur per- 
drait toute action de recours contre le mari, parce 
que le débiteur qui accepte la délégation est indéfi- 
niment obligé. L'action contre le mari, dans le cas 
précédent, n'est fondée que sur la rupture du ma- 
riage qui a fait évanouir la délégation subordonnée 
à la condition tacite, si nuptiœ sequantur. Tout au 
plus serait-il possible d'accorder alors au débiteur 
qui ne devait pas, un recours contre la femme pour 
se faire rendre ce qu'il aurait payé pour la dot, ou 
pour se faire libérer, s'il n'avait pas payé. 

Si le débiteur devait et qu'il eût payé avant le ma- 
riage, il pourrait toujours répéter, si le mariage était 
rompu, en se fondant sur la condition tacite mise à 
sa délégation. Il le faudra bien, puisqu'alors il se re- 
trouverait placé, vis-à-vis la femme, dans les liens 
de la première obligation. Toutefois, on a admis 
qu'il lui suffira, pour se libérer vis-à-vis de cette 
dernière, de lui céder son action en répétition, car 
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il serait dur qu'il fût victime, dans le cas d'insolva- 
bilité du futur mari, du paiement qu'il a fait sur 
l'expresse délégation de la femme. (L. 7, Decond. 
causa data; L. 78, § 5, De jure dot.) 

On peut ajouter, d'après la loi 4 2,Denov. et de leg.^ 
combinée avec la loi 49, § 4 , De eond. ind., que si 
le mari venait réclamer Texécution d'une pareille 
délégation après la dissolution du mariage , le débi- 
teur pourrait le repousser par une exception de dol, 
au moins à concurrence de ce que le mari devrait 
rendre à la femme, après avoir touché. 

XXIV. L'application de ces théories exige encore 
qu'on ne se méprenne pas sur le sens de la doctrine 
romaine, relativement au point de savoir quand le 
mariage commence réellement d'exister. Il faut 
prendre garde que le consentement est la seule 
base réelle du mariage chez les Romains : il était 
à la vérité précédé de fiançailles et ordinairement 
suivi d'une célébration dont on peut voir les rites 
dans le titre du Digeste De ritu nuptiarvm. Mais au 
fond, ces rites consacrés ne sont pas le mariage. Si 
le consentement les avait précédés, le mariage exis- 
tait déjà , et comme les rites solennels pouvaient 
même être pratiqués , non en l'absence de la fem- 
me, mais en celle du mari, il est même possible d'ad- 
mettre que le consentement et, par suite, le mariage 
véritable, ne fût intervenu qu'après la célébration. 
Uimtrummtum dotale ^ où se trouvaient consignés 
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les arrangements relatifs à la dot^ n'avaient pas une 
plus grande influence. Il était important comme si- 
gne^ pour faire reconnaître si , par son consente- 
ment, le mari avait entendu s'unir à une concubine 
ou à une légitime épouse ; mais il ne présupposait 
pas nécessairement un consentement donné. Il pou- 
vait d'ailleurs être suppléé par toute autre espèce 
d'acte d'où pouvait s'induire la constitution de dot: 
Quamvis frequens in jure fiât instrumentornm dota- 
Hum mentiOy dit Voet, non tamen ad pacta dotalia 
scriptura prœcise desideratur , sed sufflcit alio quo- 
cumque modo id probari quod actum est. Il cite la 
loi 6, Cod. De dot. promiss. (Voet, Comp. ad. tit.De 
pact. dot.) Nous ne faisons qu'indiquer ici ces solu- 
tions, qui tranchent beaucoup avec celles qui nous 
seraient suggérées par nos mœurs actuelles. Nous 
aurons encore occasion d'y revenir. (V. chap. III, De 
la prohibition des donations.) 

XXV. Pour que la dot subsiste, il faut aussi que 
le mariage contracté réunisse les conditions néces- 
saires pour sa validité : autrement la constitution 
de dot resterait absolument sans effet. 

Ainsi, si l'un ou l'autre des contractants était es- 
clave, bien qu'on l'eût cru libre, la dot pourra être 
répétée par le constituant dès l'instant qu'il connaî- 
tra la vérité par lacondiction causa data, causa non 
secutd. (LL. 3, 39, § 4 , De jure dot.) 

Cependant, si la dot avait été donnée à une femme 
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esclave avec cette intentiion suffisamment mamifes^ 
tée qu'elle put en profiter pour se marier en cas d'af- 
franchissement, à quelque époque que cela pût ar- 
river, la promesse pourrait valoir; mais alors c'est 
au maître de cette femme esclave que la chose pro- 
mise serait acquise, et c'est lui qui pourrait, par 
une condiction, l'ériger du constituant. (L. 39, §2, 
De Jure dot.) Le maître gai^derait définitivement cette 
chose s'il paraissait que le donateur eût voulu en 
gratifier cette femme quand même elle ne se ma- 
rierait pas ; dans le cas contraire, il devra la ren- 
dre au constituant, dès lors que le mariage que ce 
dernier pouvait avoir en vue paraîtra définitive- 
ment manqué. Si le mariage a lieu à une époque 
quelconque, la chose constituée deviendra dotale. 
Mais s'il n'y avait qu'un obstacle passager à la 
validité du mariage , la constitution de dot serait 
validée par la réhabilitation du mariage. 

Ainsi, si une fille s'était mariée avant l'âge de 
puberté ou sans avoir le consentement de son père, 
mais qu'ensuite la puberté fût venue ou le consente- 
ment paternel, la constitution de dot pourra être 
validée ; on ne pourrait pas dire alors qu'il serait 
intervenu, après l'accomplissement des conditions, 
un mariage autre que celui en vue duquel la dot a 
été donnée ; c'est le même mariage , arrivé à la 
perfection. (L. 68, De jure dot.) 

Et quand même il s'agirait d'un mariage entre 
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esclaves, il faudrait s'attacher à cette doctrine; et 
ainsi, si les époux esclaves parvenaient , Tun et 
Tautre , à la liberté, sans que leur maître leur en- 
levât leur pécule en les affranchissant, et si les 
époux persistaient dans leur union après avoir ac- 
quis la liberté, les choses que la femme aurait, dans 
le principe, apportées à son mari comme une dot, se 
convertiraient, après la liberté acquise, en une dot 
véritable, et la femme aurait le droit, à ce titre, 

d'en réclamer l'estimation après le mariage. (L. 39, 
De jure dot.) 

Toutefois , pour que ce dernier résultat lui soit 
acquis, il faut prendre garde aux conditions que 
nous avons posées : si le maître de l'esclave, tout 
en l'affranchissant, voulait retenir son pécule, il est 
clair qu'alors, bien que les époux revenus à la li- 
berté fussent persistants dans leur union, il n'y au- 
rait point de dot, et le maître pourrait se faire ren- 
dre par le mari ce qui lui aurait été livré par la 
femme ace titre. 

Le mari pourrait seulement opposer la prescrip- 
tion si elle lui était acquise, dans le cas où il aurait eu 
dès le principe la juste opinion qu'il avait épousé une 
femme libre, et que ce qu'elle lui avait apporté pou- 
vait lui appartenir à titre de dot : parce qu'alors sans 
avoir, pour servir de base à cette prescription , un 
titre réel pro dote^ il aurait au moins le titre prosuo 
qui appartient à celui qui a une juste cause de pen- 
ser que sa<possession est légitime. 9 
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Mais y dans ce cas , si le mari avait usucapé avant 
qu'il y eût un véritable mariage entre sa femme et 
lui^ ne serait-ce pas lui qui devrait garder le béné- 
fice de cette usucapion^ et la femme pourrait-elle 
plus tard lui ravir ce bénéfice par l'action doti$? 
La loi 67^ De jure dot. y décide en faveur du mari,^ 
elle ajoute que la même décision devrait être éten- 
due au cas où le mari aurait, avant le mariage^ acquis 
avec l'argent de sa femme des objets quelconques : 
il n'aurait pas eu alors la possession de la dot pro- 
prement dite, mais on ne pourrait lui imputer 
d'avoir cessé par dol de la posséder. 

Il y a là deux solutions remarquables qui ne se- 
raient peut-être pas admises sous notre droit actuel : 
la première, que l'opinion du possesseur, qu'il a un 
titre, quoique ce titre lui fasse réellement défaut , 
suffit pour la prescription et constitue dans tous les 
cas le titre /?ro suo; la seconde, que bien que le 
mari ait acquis la prescription à l'occasion de 
choses réputées dotales, et bien que^ plus tard, la 
constitution de dot, nulle dans son principe , ait 
acquis une véritable réalité, la fenmie ne pourra 
pas, par l'action dotis^ revendiquer le bénéfice de 
la prescription * . 



' La femme ne peut réclamer le bénéfice de cette prescription ni 
par le moyen de l'action m uxoriœ, parce que n'ayant pas le pouvoir 
d'aliéner l'argent constitué même depuis son affranchissement, elLe n'a 
pu le rendre dotal, ni par une condiction , parce que elle ne peut pas 
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XXV éis. Enfin, pour que la dotalité propremenit 
dite existe , il faut que le mari ait reçu livraison des 
cèioses dotales, ou qu'A ait d'une autre manière 
acquis sur ces choses un droit de propriété et non 
pas seulement un droit de créance. Cette dernière 
condition est surtout importante au point de vue 
du pouvoir d'aliéner , et nous en parlerons en trai- 
tant des règles relatives à Taliénabilité. 

Avant d'en venir à traiter de cette grave modifica- 
tion introduite dans les principes de la dotalité par 
la loi Julia, il convient de dire que, pendant le ma- 
riage, les bases delà constitution dotale pouvaient 
être plus ou moins changées par les pactes interve- 



dire que -cet argent a été donné par elle à son mari et qu'elle lui en a 
transféré la propriété. 

C'est toutefois là une décision rigoureuse, car, si la femme n'avait 
pas transféré la propriété, elle avait au moins constitué le mari in con- 
ditione usucapiendi , et on pourrait opposer la loi 13, pr. De mortis 
causa donat. Mais il y a ici cette circonstance relevée par Pothier, que 
la femme était encore esclave au moment où Tusucapion s'est accom- 
plie, et incapable par conséquent de posséder. (Poth., PanJ., De jure 
dat.,w^.) 

La décision qui permet au mari de prescrire sur le fondement de 
Topinlon qu'il avait de la validité de son mariage, il'est pas moins con- 
troversable; «et on peut même la considérer comme formellement 
contraire à plusieurs textes, comme celui delà loi 1, §§ 3 et 4, Pro dote, 
Qi^lyDeusurp. et usuc. Il faut reconnaître que c'était là un point sur 
lequel les diverses écoles de jurisconsultes avaient des opinions oppo- 
sées. Les dernières lois citées sont d'Ulpien, la loi 67 De jure dot. 
est de ProculoSyfet nous voyons ^ans la loi 9 i^ro hg, que l'opinioB 
de ce dernier avait prévalu po&t magnas varietates. (V. Pellat sur la 
loi 67.) 
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nus avec les constituants ou entre les époux eux- 
mêmes. C'est une doctrine qui a été condamnée 
chez nous par le caractère d'irrévocabilité donné au 
contrat de mariage ^ et par Tobligation rigoureuse- 
ment imposée de constituer la dot avant le mariage ; 
mais elle tient une grande place dans le droit Ro- 
main^ et elle fait l'objet du titre du digeste De pactis 
dotalibus, de telle sorte qu'on ne peut ici la passer 
sous silence. 

jn. 

DE L^EFFET DES PACTES SURTEirUS A L^OCCASION DE LA DOT. 

XXVI. La loi Papia Poppœa laisse aux époux toute 
liberté de faire^ avec les constituants de la dot^ des 
pactes apportant aux engagements de chacun des 
modifications^ mais toutefois sous une condition ri- 
goureuse: c'est que ces pactes n'auraient pas pour 
objet de détruire la dot, ou même de la diminuer 
ou de la rendre moins avantageuse à la femme. 
Quand la femme a été dotée , il ne faut pas qu'on 
puisse arriver, par des conventions postérieures, 
à la rendre indotata ou minus dotata. 

Toutes les indications de la loi sur les pactes do- 
taux ne sont que des applications de cette théorie 
dont il est superflu de développer l'esprit, qui est 
résumé dans l'axiome Reipublicœ interest mulierum 
dotes esse salvas propter quas nubere possunt. 

Ainsi, si l'on comient, soit avant, soit après le 
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mariage, que la femme retiendra sur sa dot de quoi 
pourvoir à sa subsistance , que le mari n'exigera 
pas la dot avant le mariage^ qu'il laissera à la femme 
la disposition d'une partie du revenu, il n'y a sans 
doute rien là que de très-licite. 

Mais si l'on voulait changer d'une manière défa- 
vorable à la femme l'obligation du mari de restituer 
la dot ou seulement l'époque de cette restitution, 
on tomberait de suite dans les cas de prohibition. 

Ainsi , on ne pourrait pas stipuler qu'en cas de 
dissolution du mariage par la mort du mari , la dot 
passerait de suite aux enfants nés du mariage (L. 
-1 2, De pactis dot.); ni reculer en aucune manière l'é- 
poque des termes de la restitution après le mariage, 
tels qu'ils ont été fixés par la loi (LL. 4 4, 4 5, 4 6, D. 
De pact. dot.)] ni stipuler que, lors de la restitution, 
le mari serait tenu de son dol et non de sa faute. La 
règle est que le mari doit répondre et de l'un et de 
l'autre, et elle ne peut être modifiée contrairement 
à l'intérêt de la dot, même au moment de la consti- 
tution de la dot * . 

XXVII. Quelquefois le pacte intéresse moins la 
femme elle-même ou la conservation de la dot que le 



* Mais Fannulation de ces conditions ou pactes accessoires ne sau- 
rait porter atteinte a la constitution de la dot eile-môme. Ils seront 
réputés purement et simplement non écrits , et les règles ordinaires 
seront appliquées. 
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constituant^ et alors il peut être toléré ; ainsi^ le 
père à qui doit revenir la dot pro^tice en cas de 
prédécès de sa fille pourrait bien convenir avec le 
mari que , le cas du prédécès arrivant, la dot ne 
serait pas rendue. 

Mais si le retour était stipulé au profil du père, 
même dans le cas de survie de sa fille , le père ne 
pourrait pas, après le mariage, faire avec le mari par 
reille stipulation sans y faire concourir sa fille, qui y 
aurait alors un intérêt ; car il est de règle que, dès 
que la dot est constituée, on ne peut rien stipuler 
sur cette dot de manière à obliger la fille sans 
Tintervention de celle-ci, alors même qu'elle serait 
en puissance. La fille devenue héritière de son père 
sera cependant obligée de se conformer à celste 
stipulation ; mais elle ne serait pas liée si, son père 
étant décédé avant la dissolution du mariage , elle 
venait de son chef réclamer sa dot. Nous veiTons 
plus tard d'autres applications nombreuses de cette 
règle, que la fille dotée, tant qu'elle existe, doit 
intervenir à tous les règlements qui concernent sa; 
dot, quoiqu'elle soit alienijuris. 

XXVIII. Entre le mari et la femme , il peut in- 
tervenir pendant le mariage toutes sortes de pactes, 
comme si Ton convient que des créances de la 
femme déléguées au mari, et par conséquent à 
ses risques, resteront aux risques de la femme; il 
en serait de même pour tout autre objet dépen- 



>I35 

dant de la dot et qu'on pourrait croire , d'après 
les conventions faites , être aux risques du mari. 
On pourrait, à l'inverse, stipuler aussi que les objets 
dotaux, qui sont ordinairement aux risques de !a 
femme, passeraient aux risques du mari. (L. 6, De 
pact. dot.) 

Les époux pourraient aller plus loin et substituer 
même aux objets constitués en dot d'autres objets 
ou se passer vente desdits objets , de telle sorte 
qu'au lieu d^argent constitué , la femme obtînt par 
exemple des immeubles, ou bien, au lieu d'immeu- 
bles, elle obtiendrait de l'argent. (L. 26, 27, 0e 
jure dot.) 

Mais dans tous ces accords il y a de la part de la 
loi une réserve qui empêche que la dot ne puisse 
péricliter, c'est qu'ils ne sont réellement entretenus 
qu'autant qu'ils sont avantageux à la dot. Autre- 
ment, la femme agissant à la fin du mariage par la 
voie de l'action rei uxoriœ^ se fera rendre par son 
mari tout ce qu'elle aurait réellement si l'accord 
n'était pas intervenu. 

La loi 26, qui parle du cas d'échange ou de vente, 
le dit expressément : «/^à, constante matrimonio^ pen- 
» mutare dotent posse dicimus si hoc mulieri utile sit: 
» si ex pecunia in rem aut ex re in pecuniam, idque 
» probatumest. » 

Dans l'espèce de la loi 29 De pactis rfof ., la femme 
s'était constituée en dot des immeubles estimés, ce 
qui les mettait aux risques et à la disposition du 
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mari; dans le cours du mariage^ il fut convenu en- 
tre les époux que les immeubles seraient considérés 
comme n'ayant pas été estimés, ce qui avait pour 
objet de les replacer dans la propriété de la femme 
et de les mettre à ses risques : le jurisconsulte, con- 
sulté sur la valeur de ce pacte, dit qu'il est très-valide 
en lui-même^ mais que seulement s'il en résultait 
que par suite de détériorations survenues aux im- 
meubles par le fait ou la négligence du mari, la 
femme se Irouvât en perte à la fin du mariage, parce 
qu'elle n'aurait pas le droit de recourir contre son 
mari, qui n'est responsable que de fautes graves 
pour ces détériorations, cette conséquence, qui 
rendrait la condition de la femme plus mauvaise, 
ne devrait pas être admise, et on devrait accorder à 
cette dernière son action de recours, comme s'il n'y 
eût point eu de pacte. 

La loi 32, au même titre, tout en paraissant d'a- 
bord aboutir à une solution opposée, est cependant 
calquée sur un principe analogue. La constitution 
primitive de dot comprenait un immeuble estimé 
cent; il fut convenu, après le mariage entre époux, 
que le mari ne disposerait point de cet immeuble, 
mais qu'il le restituerait en cas de divorce à sa 
femme pour la même valeur de cent ; mais plus tard, 
ayant trouvé l'occasion de le vendre deux cents , il 
en avait profité après avoir pris le consentement de 
sa femme : le divorce était ensuite intervenu, et il 
était question de savoir si le mari ne devait pas 



avoir la faculté de rendre à la femme soit le fonds 
soit les deux cents qu'il en avait tirés. 

Le jurisconsulte admet cette faculté pour le mari^ 
mais en la fondant uniquement sur le consente- 
ment que la femme avait donné à la vente^ consen- 
tement qui Tavait validée, parce qu'on sait que sous 
la loi Julia, qui est la base du droit des Pandectes, et 
avant les réformes de Justinien, la femme, en con- 
sentant à la vente de son bien dotal, pouvait la vali- 
der. Mais, si ce consentement ne fût pas intervenu, 
rien n'aurait pu empêcher la femme de réclamer 
son fonds et de faire annuler la vente ; car ce béné- 
fice de son pacte lui appartenait d'une manière irré- 
vocable. 

On voit par cette décision que les conséquences 
des modifications apportées pendant le mariage aux 
conventions primitives des époux, relativement à la 
dotalité, pouvaient être poursuivies même vis-à- 
vis les tiers. 

XXIX. Si l'on ne tolère pas les pactes désavanta- 
geux à la femme, on n'accorderait pas plus de fa- 
veur à ceux qui auraient pour objet de paralyser 
dans les mains du mari l'administration ou la des- 
tination de la dot, comme si l'on convenait que le 
mari ne pourra pas répéter les dépenses nécessai- 
res , ou que, tout en supportant les charges du ma- 
riage, il ne devra pas percevoir les revenus de la 
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(tot, ce serait d'une autre manière empêcher que 
la dot ne remplit le but auquel elle est péserrée. 

Quand la dot est très-considérable ou se compose 
exclusivement du paiement de certaines annuités, 
on pourrait cependant convenir que chaque année 
lé mari placerait les revenus de la dot ou les annui- 
tés reçues, de manière à en faire un capital duquel 
seul il pourrait jouir. On admettrait aussi qu'il lui 
fût imposé de capitaliser les revenus même d'aune 
dot qui ne serait pas d'une importance relative 
trop considérable , sous la condition que la femme 
pourvoirait à tous ses besoins et à ceux de la famille. 
(L. 4, § >! , De jure dot.; loi fr9, eod.y § \ . 

XXX. La femme peut très-bien se réserver les 
fruits pendants au moment de la dissolution du ma- 
riage : tout comme elle pourrait abandonner à son 
mari ceux perçus avant le mariage. (L. >I8, De juré 
dot.) 

Si la femme se trouvait exposée à subir une espèce 
de pénalité après la dissolution du mariage par le 
divorce, comme étaient les retentiones ob mores ou 
l'action rervm amotarum dont nous dirons plus loin 
quelques mots , il est évident qu'elle ne pourrait 
pas, par des pactes arrêtés d'avance avant ou pendant 
le mariage, se soustraire aux effets de ces pénalités. 

XXXI. Nous avons dit que le constituant ne pour- 
rait pas faire avec le mari des pactes modifiant les 
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premières conventions qui ont établi la dotalité 
sans faire intervenir la femme lorsqu'elle est inté- 
ressée dans ces pactes, et que cette règle devait 
être observée quand même il s'agit du père, et que 
la fille mariée est sous sa puissance. (L. 7, De jure 
dût.; 29, Sûl. mat.) 

Mais cela cesserait cependant d'être vrai si l'inté- 
rêt de la fill-e venait à cesser, même à la suite de 
circonstances postérieures à la convention modifi- 
cative. 

Ainsi , si la fille prédécédait , la convention de- 
vrait s'exécuter entre le constituant et le mari. C'est 
le cas de la loi 40 Sol. mat., qui suppose qu'il 
avait été convenu qu'en cas de divorce arrivé par 
k volonté de la fille , la dot serait rendue au père 
constituant. La loi décide que cette convention sera 
réputée sans effet tant que la fille sera vivante, mais 
si elle venait à mourir après lé divorce, il faudrait 
^exécuter , sauf pour les retentiones que le mari 
pourrait être au cas de faire s'il y avait des enfants 
nés du mariage. 

D'un autre côté, les stipulations que la fille toute 
seule faisait avec son mari, alors même qu'elle était 
sut juris, ne pouvaient nuire au père constituant, 
comme si on avait porté quelque atteinte au droit 
de retour compétent au père sur la dot profectice 
en cas de prédécès de sa fille. Ceci n'est que l'appli- 
cation du droit commun des obligations; mais si la 



convention faite par la fille était au contraire de na- 
ture à produire un effet avantageux pour le père, 
celui-ci pourrait en revendiquer le bénéfice si sa 
fille était en puissance, parce que, dans cette po- 
sition, elle acquiert pour lui. 

Il n'en serait plus de même si la fille n'était pas en 
puissance : et de même la convention favorable faite 
par le père ne profiterait pas alors à la fille, d'après 
la règle générale qu'on ne peut stipuler ou s'engager 
que pour soi et non pour un tiers. Dans cette hy- 
pothèse, le père et la fille ne se distinguent pas des 
contractants ordinaires. 

Nous devons dire toutefois qu'il semble résulter 
de la loi 45 Sol. mat. qu'une exception était admise 
en faveur de la dot, et que, dans le cas d'une stipu- 
lation avantageuse faite par le père, la femme pou- 
vait au moins par une action utile en revendiquer 
le bénéfice. Cette loi pose le cas d'un aïeul mater- 
nel qui, en constituant une dot à sa petîte-fiUe, avait 
stipulé qu'en cas de divorce sans la faute de la 
femme, cette dot serait rendue, soit à lui, soit, à 
son défaut, à la femme. 

Le jurisconsulte dit que cette stipulation , en ce 
qui touche la femme , est en principe de nulle va- 
leur, et qu'en cas de prédécès de l'aïeul maternel ce 
serait à ses héritiers à revendiquer la dgt , mais 
qu'il faut peut-être décider autrement à cause de 
la faveur de la dot. 
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« Dicendum Seiœ posse solvi dotem quamvis actio 
» directe non competat, ac sibi aut illi dari avus ma- 
}> ternus stipulatus esset : sed permittendum est nepti 
» ne ex hàc avitâ conventione^ ne commodo doits de^ 
» fraudetur, utilem actionem. Favore enimnuptiarum 
» et maxime propter affectionem personarum ad hoc 
» decurrendum est. » 

Quelques personnes ont même conclu de cette loi 
que toutes les fois que le constituant établissait un 
pacte de retour en faveur d'une personne qui lui était 
unie par un lien de parenté, il fallait donner à cette 
personne une action utile pour profiter du retour ; 
mais l'exception de la loi 45 est trop visiblement 
dictée par le seul intérêt de la dot, et consacre une 
dérogation trop manifeste aux principes généraux 
pour pouvoir tolérer une pareille extension. 

Nous n'avons pas besoin d'ajouter que si le con- 
stituant, au lieu d'être le père, était un étranger, le 
pacte fait par la fille seule ne pourrait jamais lui 
profiter ni lui nuire. (L. 20, § ^ , De jure dot.) 

XXXII. On voit cependant dans les textes qu'on 
avait cherché les moyens de s'affranchir des entra- 
ves qu'apportait quelquefois la stricte exécution de 
cette règle, qu'on ne pouvait étendre à autrui les 
effets des pactes relatifs à la dot. Ainsi, le père, en 
stipulant le retour de la dot au profit des frères et 
sœurs de sa fille, en cas de décès de celle-ci, faisait 
directement intervenir dans la stipulation ces frères 
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et sœurs, qui se trouvaient ainsi parties dans la con- 
vention et qui pouvaient dès lors, le cas échéant, en 
réclamer Texécutioii , pourvu toutefois qu'ils fus- 
sent suijuris à Tépoque de la •convention. (L. 4, Cod. 
De jure dot. ; loi 4, Cod. de Po/Ctis com}.) 

Â défaut de ceux au profit de qui la stipulation 
était faite, on faisait intervenir un stipulateur qui 
était censé acquérir un droit en son propre nom. 
Mais ce stipulateur n'était en définitive considéré que 
comme un moyen employé par le constituant pour 
surmonter l'obstacle légal que sa volonté éprouvait 
pour favoriser un tiers , et on induisait de là que le 
constituant pouvait par sa seule volonté détruire le 
droit placé sur la tête du stipulateur. On voit dans 
la loi 72, § ult., De jure (ht., et dans la loi 4 >! , Be 
dot. prœleg., comment ce droit était appliqué. Le 
stipulateur était ordinairement traité comme un 
mandataire, ou, suivant les circonstances, comme 
un véritable donataire à cause de mort , acquérant 
alors des droits sérieux mais toujours révocables 
par la volonté du constituant. 

Quand on le repu tait simple mandataire, il suf- 
fisait, pour le dépouiller du droit apparent que la 
stipulation lui avait conféré, que le constituant ma- 
nifestât une intention opposée, comme si, par exem- 
ple, la femme constituante instituait son mari pour 
héritier. 

Si, dans ce cas, le stipulateur avait été considéré 
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comme donataire à cause de mort^ c'est-à-dire com* 
me ayant acquis^ dans le cas de décès de la femme^ 
des droits sérieux sur la dot^ l'institution du mari 
pour héritier n'aurait pas suffi pour changer com- 
plètement sa position^ il eût fallu pour cela un acte 
de révocation plus prononcé; on admettait cepen- 
dant que le stipulateur se trouvait chargé, envers le 
mari institué héritier, d'une espèce de fidéicom- 
mis, en vertu duquel il devait le laisser jouir pen- 
dant sa vie : le caractère de la donation à cause de 
mort se prétait à cette interprétation de la volonté 
de la femme comme le mandat dans le cas précé- 
dent, par la faculté qu'elle laissait de revenir sur ce 
qui avait été promis. 

S'il n'y avait eu de la part de la femme qu'un 
simple legs, la volonté de dépouiller le stipulateur 
réputé donataire à cause de mort eut paru complè- 
tement insuffisante; on aurait alors obligé les héri- 
tiers de la femme à racheter du stipulateur les 
choses léguées comprises dans la dot pour en inves- 
tir les légataires, mais le droit acquis au stipula- 
teur n'aurait pas été diminué. 

Le cas du divorce arrivant, les droits du stipula- 
teur pour reprendre la dot pouvaient se trouver 
ouverts suivant la stipulation intenenue ; mais, en 
cas de rapprochement des époux , ce stipulateur 
n'aurait pas pu réserver à «on profit ces droits , et 
refuser de rétablir la dot dans son état primitif^ 
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comme il serait arrivé si , dans le même cas^ cette 
dot eût été réellement fournie par lui. (L. 63, De 
jure dot.) 

XXXIII. Dans la forme, les conventions modi- 
fiant la dot qui pouvaient intervenir entre les époux 
ou entre les époux et les constituants, n'exigeaient 
point l'emploi de la stipulation, et il suffisait d'un 
simple pacte, même sous le droit des Pandectes, qui 
ne tolérait pas la constitution de dot faite de cette 
manière. On considérait que ce pacte , étant fait à 
la suite ou à l'occasion de la livraison de la dot, avait 
le caractère d'un vrai contrat innommé, parce qu'il 
avait trait à un accord déjà exécuté par Tune des 
parties. Dans le nouveau droit, qui a permis l'emploi 
du pacte pour la constitution même de la dot, il est 
évident que ce point ne pouvait plus être l'objet 
d'un doute. (L. 4, Cod. De pact. conv.) 

Toutefois le père qui dote est toujours, même 
dans le droit nouveau, obligé d'employer la stipu- 
lation s'il veut mettre à la dot des clauses restricti- 
ves, parce qu'on considère qu'il remplit un devoir 
légal en dotant , et qu'il ne doit pas lui être faci- 
lement permis d'en rien retrancher. (L. 6, Cod. De 
jure dot ^.] 



* Donneau donne de cette obligation imposée au père une raison 
plus juridique : le père, dit-il , avait, soit par l'effet du droit de retour 
pour la dot profectice, soit par son droit de puissance paternelle quand 
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XXXIV. Nous terminons en observant que les 
textes des Pandectes contiennent un grand nombre 
d'indications relatives à Tinterprétation que devaient 
recevoir les pactes dotaux. La base de ces indica- 
tions est toujours de favoriser la dot ou les enfants 
du mariage. 

Ainsi , un pacte fort ordinaire était que le père 
renonçait à son droit de retour sur la dot profectice 
en cas de prédécès de la femme. Comme cette re- 
nonciation était favorable aux enfants^ on décidait : 

Qu'elle devait être étendue même aux enfants nés 
avant le pacte fait pendant le mariage (L. 24^ De jure 
dot.); 

Que si on avait simplement dit que la renoncia- 
tion était faite en vue des enfants^ on retendrait 
néanmoins au cas où il existerait des petits-enfants. 
(L. 48, Sol. mat.) 



la dot était adventice, une action fondée sur la loi ; si par une conven* 
tion postérieure il veut se procurer d'autres moyens plus complets de 
rentrer dans la dot , il fait une véritable novation à son droit légal et 
à Faction qui en résultait ; or, une novation peut être le résultat d'une 
stipulation , mais non la conséquence d'un simple pacte : pour tout 
antre constituant il n'y aurait pas de novation. 

D'un autre côté, un constituant autre que le père n'aurait pu intro- 
duire aucun pacte restrictif dans la constitution de dot sans le consen- 
tement de la fille dotée, que incotUinenti; tandis que le père pouvait 
£ûre un pacte de oe genre, ex intervallo, pourvu que ce fftt acani le 
mariage: étant le maître alors d'empêcher le mariage lui-même, il 
rétait à plus forte raison de modifier, même au détriment de la fiUe, la 
dot qu'il avait promise. (L. 29, Sol. mat.) 
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Que s'il était intervenu, entre le père et le mari, 
une convention portant qu'en cas de mort de la 
femme sans enfants pendant le mariage , la dot re- 
viendrait au père, cela devrait être interprété en ce 
sens, que des enfants existant, la dot ne serait pas 
rendue. (L. 26, § 2, De jure dot.) 

Voici d'autres décisions rendues dans le sens d'une 
interprétation favorable à la dot : 

S'il a été convenu que le mari n'exigerait pas la 
dot du beau-père et de la femme , cela ne s'entend 
pas de leurs héritiers, mais seulement d'eux-mêmes. 

Une stipulation relative à la dot établie pour un 
mariage ne peut régir au détriment de la dot un cas 
qui se réalise dans un mariage subséquent. Voici 
à cet égard l'espèce de la loi 6, § 5, De jure dot. : 

Un père avait stipulé qu'au cas de mort de sa fille, 
la dot lui serait rendue : il fut ensuite condamné 
pour un crime capital, et le fisc s'empara de tous 
ses biens et succéda au bénéfice des engagements 
pris envers lui. 

Mais le mariage ne fut point dissous par la mort 
de la fille , et il le fut par le divorce ou par la mort 
du mari; seulement il arriva, qu'après la dissolu- 
tion du mariage , la femme en ayant contracté un 
second, décéda, et le fisc voulait user de la stipula- 
tion faite à l'occasion du premier mariage pour re- 
vendiquer la dot; mais le jurisconsulte lui refusa ce 
droit. 



U7 

Les stipulations faites pour le cas de divorce ne 
doivent pas être étendues au cas où le mariage serait 
dissous par décès, et réciproquement; il faudrait, 
pour comprendre les deux cas, des expressions trè»- 
génériques, comme celles-ci : dans le cas où le ma«- 
nage cesserait, ou l'union des époux prendrait fin. 
(L. 56, Sol. maL; 240 de V. S.) 

Des stipulations fréquemment usitées sous le ré- 
gime des Pandectes étaient celles par lesquelles la 
femme stipulait qu'en cas de prédécès de sa part, la 
dot adventice ne resterait pas dans les mains du 
mari, mais serait rendue à ses héritiers ou à un sti- 
pulateur intervenant. Dans le droit de Justinien, 
on sait que cette clause est devenue de droit com- 
mun. 

Un pacte qui était également fréquent était celui 
qui avait pour objet de convenir que si le mari ven- 
dait Timmeuble estimé de la femme et qu'il en re- 
tirât plus que l'estimation , le surplus viendrait en 
augmentation de la dot. En sens inverse , le mari 
aurait pu stipuler de son côté que s'il ne trouvait , 
en vendant le fonds, qu'un prix moindre que l'esti- 
mation , la femme serait obligée de fournir le sur- 
plus : mais alors, si le mari vendait mal par sa faute, 
la femme pourrait le lui imputer. (L. 4 2, § 3; L. 4 3, 
De pact. dot.) 

La loi 3, Cod. De rep., prévoit, à l'occasion d'une 
stipulation intervenue entre époux, un cas extraor- 
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dinaire : il avait été convenu que la dot serait ren- 
due au constituant si la femme venait à mourir pen- 
dant le mariage. Dans la crainte de voir se réaliser ce 
cas de restitution, les époux avaient, d'un commun 
accord, recouru au divorce, croyant ainsi écarter la 
chance qui les menaçait. Mais les empereurs 
Dioclétien et Maximin virent dans ce fait un cas de 
fraude, et décidèrent qu un pareil divorce ne pour- 
rait nuire aux droits du constituant. 

XXXV. Il y a encore une théorie qu'il est indis- 
pensable de connaître pour apprécier la valeur des 
conventions survenues entre époux, c'est celle qui 
proclame la nullité des donations entre époux pen- 
dant le mariage : mais les complications que fait 
naître cette théorie exigent qu'on lui consacre un 
chapitre particulier , et nous pensons pouvoir le 
faire avec plus d'avantages pour être bien compris, 
après avoir traité de la grande exception apportée 
par la loi Julia et plus tard par Justinien, aux droits 
du mari dans le gouvernement de la dot par la pro- 
hibition d'aliéner le fonds dotal. 

§ ni. 

DE L'INALIÉNABILITÉ DU FONDS DOTAL. 

XXXVI. La loi Julia apporta une grave modifica- 
tion à l'ancien droit dotal, en décidant que le mari 
ne pourrait, à l'avenir, aliéner le fonds dotal itali- 
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que sans le conseotement de sa femme, ni Thypo*- 
théquer, même avec son consentement. On sait que, 
plus tard, Justinien rendit la prohibition plus conn 
plète, et voulut qu'elle fût appliquée avec une égale 
rigueur à la vente et à l'hypothèque. Mais le droit 
des Pandectes que nous voulons d'abord exposer est 
antérieur à ces innovations et ne fait qu'appliquer 
laloi Julia. 

On peut suivre cette application dans ce qu'elle 
a de plus remarquable , en étudiant le. titre du Di* 
geste : De fundo dotali. 

XXXVII. Qu'entendait-on d'abord par fonds do- 
tal? 

Ce sont, dit la loi ^ 3 De fundo dot. y les immeubles 
tant urbains que ruraux , les édifices comme les 
terres, soit qu'on les considère en tout ou en partie, 
ou qu'on s'attache même aux droits réels qui sont 
un démembrement de la propriété comme les servi- 
tudes, ce qui exclut toutes les choses mobilières. 

Il peut arriver que le fonds dotal ne figure dans 
la dot que sous une alternative avec des valeurs mo- 
bilières, comme si , à la dissolution du mariage, le 
mari a pris rengagement de rendre ou le fonds 
constitué ou de l'argent. Il faudrait alors , pour se 
rendre compte du pouvoir d'aliénation du mari , 
examiner si le choix lui a été réservé, ou s'il a été 
accordé à la femme : dans le premier cas, il pourra 
sans aucun doute aliéner, puisqu'il a le pouvoir , à 
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la fin du mariage y de désintéresser sa femme avec 
de l'argent ; il en serait autrement dans le second^ 
puisque la femme peut redemander le fonds dotal 
lui-même. Et il en sera ainsi toutes les fois que la 
constitution comprendra un fonds dotal estimé^ 
avec stipulation que l'aliénation n'a pas pour but 
d'en faire vente au mari. (L. \ , Cod. De fundo dotait.) 

On doit étendre cette décision^ qui n'est que 
l'application des principes ordinaires en matière 
d'obligation alternative , à tous les cas où la consti- 
tution de dot comprend alternativement un fonds 
ou des choses mobilières quelconques ; la question 
de la validité des aliénations passées par le mari 
reste alors in pendentiîusqawa choix à faire par celui 
qui en a le droit; et> bien entendu^ la dotalité, entraî- 
nant avec elle la validité ou la nullité de l'aliénation^ 
sera censée exister ab initia. (L. 9, § 4 , De fund. dot.) 

Par la même conséquence des règles des obliga- 
tions alternatives, si le mari devait un fonds ou 
l'esclave Stichus, et que celui-ci fût venu à périr, 
le fonds restant dans l'obligation deviendrait de suite 
dotal, et serait dès lors irrévocablement atteint par 
la règle de Tinaliénabilité. (L. 9, §2, eod.) 

Mais ici la loi 9, dont nous suivons la disposition, 
introduit un tempérament pour élargir un peu le 
pouvoir ,du mari : elle dit que, si le mari devait 
deux fonds à son choix , il pourrait aliéner l'un et 
non l'autre; mais s'il rachetait celui qu'il avait 



d'abord aliéné^ il rentrerait encore dans son droit 
d'aliéner l'autre; et la loi 40 ajoute que^ quand 
même ils les auraient aliénés tous les deux avant 
d'en avoir racheté un, l'aliénation pourrait encore 
être validée, s'il en rachetait un dans la suite. 

XXXVÏII. De quelque manière que le fonds dotal 
lût parvenu au mari, pourvu que ce fût par une 
conséquence de la constitution dotale, il était at- 
teint par la règle de Tinaliénabilité. 

Ainsi, si la femme, dans le but de se constituer 
une dot, répudiait un legs à elle fait, ou une héré- 
dité à elle déférée, pour les faire parvenir à son 
mari substitué ou appelé à l'hérédité à son défaut, 
le fonds compris dans le legs ou l'hérédité ne serait 
pas moins inaliénable. (L. 4 4, § 3, De fundo dot.) 

Si la femme se constituait en dot ce que son mari 
lui doit, et que l'objet de cette dot fût un fonds, 
nul doute également que ce fonds ne devînt dotal. 
(L. 9, De fundo dot.) Si le mari devait un fonds ou 
de Targent, nous rentrerions dans la doctrine expo- 
sée plus haut sur les dots constituées alternative- 
ment. 

Enfin , si le mari acquérait pendant le mariage 
un fonds par le moyen de l'esclave dotal, ce fonds 
serait dotal, tout aussi bien que si une femme do- 
tale esclave mettait au monde un enfant, cet enfant 
se trouverait comme là mère compris dans la dot. 
Les acquisitions faites par le moyen des esclave,s 
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dotaux viennent, comme on Ta dit ailleurs, en aug- 
mentation de la dot, et constituent ce qu'on appelle 
Causa rei dotaliSy par opposition aux fruits qui res- 
tent là propriété du mari. (L. 3, Defundo dot.) 

• 
XXXIX. On voit par ces explications comment il 

faut limiter la notion du fonds dotal; maintenant, 
il est essentiel d'ajouter que, pour que ce fonds 
dotal revête le caractère d'inaliénabilité, il faut que 
la propriété en soit parvenue sur la tète du mari : 
tant que celui-ci n'aura qu'un simple droit de 
créance, Tinaliénabilité n'existera pas, parce qu'on 
pourra dire que la dotalité même n'existe point en- 
core ! c'est la règle importante qu'exprime en ces 
termes la loi ^^ De fundo dotali: Dotale prœdium 
sic aceipimus, quandà marito dominium quœsitum est 
ita ut tune demûm alienatio prohibeatur. 

La constitution de dot peut être considérée, au 
moins à un certain point de vue, comme un contrat 
réel. Avant la transmission effectke de la propriété, 
ce contrat n'est pas formé d'une manière complète. 
La promesse de dot n'en reste pas moins une con- 
vention très-autorisée donnant lieu à des consé- 
quences juridiques importantes, mais elle est insuf- 
fisante pour produire la dotalité ^ . 



* Ce point dtj droit a été très-lucidement exposé par Donneau (Pand., 
lib. 14, tit. 3, cap. 5) : Initium obligationis restituendœ dotis, dit-il 
en se résumant, non ex convmlione venit, sed ex re tradild. 

Il est certain seulement que, si le mari libérait par Tacceptilation 
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On peut tirer de cette règle une foule de consé- 
quences importantes en cette matière. 

Si la femme s'était constitué ou si on lui avait 
constitué en dot la chose d' autrui, cette chose ne 
serait pas dotale avant que le mari en eût complété 
Tusucapion. 

Si le mari s'était obligé de livrera la femme le 
fonds d' autrui, et que celle-ci se constituât en dot 
Tobjet de cette promesse, la dotalité n'existerait pas 
mieux, au moins tant que le mari n'aurait pas acquis 
la propriété. (L. 44, § 2, Defundodof.) 

Mais si le fonds constitué par la femme, quoique 
étant bien sa propriété , se trouvait au moment de 
la constitution au pouvoir d'un tiers en position de 
Fusucaper, on ne doutera pas que la dotalité n'existe 
dès le moment du mariage ; ce serait alors le cas de 
la règle : Qui habet actionem ad rem recuperandam^ 
ipsam rem habere videtur. Le mari qui ne prendrait 
pas les mesures nécessaires pour arrêter les effets de 
l'usucapion , compromettrait sa responsabilité , et 
devrait compte à la femme de la perte qu'elle aurait 
éprouvée. Il est vrai, qu'en général, Timmeuble 
dotal déclaré inaliénable est par là même considéré 
comme imprescriptible, mais on a toujours excepté 



le débiteur de la 6o\, ou si on pouvait imputer à sa négligence de ne 
ravoir pas reçue, il serait tenu comme si la dot lui avait été réelle- 
ment livrée eu égard à son obligation de restituer. 
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le cas où la prescription était commencée avant le 
mariage. 

On admet seulement en faveur du mari ce tem- 
pérament que, si au moment du mariage il ne res- 
tait plus que très-peu de jours pour compléter la 
prescription, sa responsabilité ne serait pas engagée 
vis-à-vis sa femme, si la prescription venait à s'ac- 
complir, (L. 45, De jure dot.) 

XL. Si Ton suppose qu'au moment de la consti- 
tution dotale faite par la femme ou par tout autre , 
le fonds constitué eût été acquis par le constituant 
mais ne lui eût pas encore été livré , les règles ci- 
dessus posées nous amèneraient à dire que ce ne 
serait qu'après la livraison faite au constituant ou au 
mari^ ou à toute autre personne sur la désignation 
du mari, que la propriété pourrait être acquise à ce 
dernier, et par suite le fonds fra[^é de dotalité et 
d'inaliénabilité. Car dans les actes entre-vifs la tra- 
dition est nécessaire pour transférer la propriété : 
mais s'il s'agissait d'objets légués au constituant ou 
d'une hérédité recueillie par lui, on n'appliquerait 
pas la même règle, parce que la tradition n'a pas 
besoin d'intervenir pour les transmissions qui se 
font par acte de dernière volonté. 

On trouve cependant dans l'ancienne jurispru- 
dence du parlement de Grenoble quelques arrêts 
qui, en s'appuyant des textes du droit romain, et 
notamment de la loi 4 3 De fundo dotali, ont validé 



Faliénation faite par le mari de droits compétant à 
la femme dotale dans des successions à elle échues^ . 
Mais c'est donner à la règle énoncée dans la loi 4 3 
une trop grande extension : si Ton peut conclure de 
cette loi que le mari garde le pouvoir d'aliéner Tac- 
tion dotale appartenant à la femme^ quand même 
elle tendrait à obtenir la possession d'un immeuble^ 
ceci nous semble devoir être limité aux actions nais- 
sant d'actes entre-vifs, car il est certain que, pour 
les droits venus à la femme par succession et testa- 
ment, elle en est investie dès le moment de Tadi- 
tion d'hérédité, et possède, dès ce moment, non pas 
seulement une simple action personnelle, mais une 
véritable propriété susceptible d'être revendiquée 
contre l'héritier et tout autre détenteur, alors mê- 
me que la succession serait encore indivise, et pou- 
vant dès lors servir de base à une dotalité complète. 
Cette dernière interprétation a été admise par des 
arrêts postérieurs de la cour de Grenoble et de la 
cour de cassation^. 



* Duport-Lavillette, Questions de droit, t. 3, p. 27 et suiv. 

* Le parlement faisait une plus juste application du principe con- 
tenu dans la loi 13, quand il en usait pour permettre au mari la 
cession des créances dotales qui lui avaient été remises. On pouvait 
dire que tant que Faction naissant de ces créances ne lui avait pas 
fait obtenir le paiement, il n*y avait pas eu une tradition capable d'o- 
pérer la dotalité ; c'était là, c^ndant, une décision chanceuse, parce 
que la livraison du titre, en matière de créance, pouvait passer pour 
une quasi-tradition. La question avait de Tintérôt, à cause de la règle 
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XLI. Lorsque la propriété du fonds dotal est pas- 
sée sur la tête du mari^ celui-ci ne peut plus le 
vendre sans le consentement de sa femme ^ et il ne 
pourrait pas mieux l'échanger avec un tiers : on 
trouve dans plusieurs auteurs une divergence sur 
ce points pour ce qui concerne le droit d'échanger^ 
mais c'est le résultat manifeste d'une fausse intep- 
j^étation des lois 26 et 27 De jure dot., dont nous 
avons donné l'explication dans le chapitre précé- 
dent. Ces lois^ comme on le voit à la simple lecture^ 
ne sont relatives qu'à la faculté qu'ont le mari et la 
femme d'échanger entre eux le bien dotal^ de ma- 
nière à détruire la dotalité d'un objet primitivement 
constitué^ pour mettre à la place un autre objet ou 
de l'argent pris dans la fortune du mari , sauf le 
droit réservé à cette dernière de repousser les con- 
séquences de ce pacte, si elle prouve qu'en défini- 
tive il lui a été nuisible. 

Mais le droit introduit à cet égard pour régler 
les rapports entre époux n'a jamais eu pour objet 
de légitimer l'échange de la dot avec un tiers : c'est 
l'aliénation, en général, qui comprend l'échange 
aussi bien que la vente qui est prohibée, si le 
consentement de la femme n'intervient pas sous 



qu'avaient gënéralement adoptée les parlements, que la dot mobilière 
était inaliénable aussi bien que le fonds dotal. Nous nous expliquerons 
plus loin sur ce point. 
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la loi Julia^ et même quand il intervient depuis Jus- 
tinien. 

Il est vrai de dire cependant que cette faculté 
d'échange entre mari et femme , admise par Jes 
lois 26 et 27 De jure dot. , avait pour résultat d'ouvrir 
au mari un moyen facile d'arriver à l'aliénation de 
la dot; il pouvait, en efifet, commencer par échan- 
ger le fonds dotal avec un immeuble lui appartenant 
en propre qui se trouvait ainsi dotalisé, et alors il 
pouvait échanger ou même vendre sans entrave le 
fonds primitivement dotal réputé sa propriété pro- 
pre ; mais au moins fallait-il alors que la femme eût 
été nantie d'un fonds d'une valeur suffisante en 
remplacement du sien : et si plus tard elle avait pu 
démontrer qu'elle avait été lésée dans l'échange, 
elle aurait pu réclamer des indemnités contre son 
mari, et même, en cas d'insolvabilité de ce dernier, 
recourir contre les acquéreurs. 

Aussi les auteurs exacts, en parlant de l'échange 
du fonds dotal comme possible, au mari, subordon- 
nent-ils cette possibilité au fait qu'un échange anté- 
rieur serait intervenu avec la femme. 

11 faut même, pour que la valeur reçue en échan- 
ge par le mari devienne dotale , qu'il y ait eu entre 
les époux une convention formelle d'échange : si 
le mari, à qui un corps certain a été constitué en 
dot, se bornait à recevoir à la place une chose autre 
que celle promise, celle-ci ne .serait point dotali-^ 
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sée^ et le caractère dotal continuerait d'appartenir 
à celle primitivement constituée. 

XLII. Nous ajoutons que le fonds dotal, qui ne 
pouvait être ainsi ni échangé ni vendu pendant le 
mariage, sans le consentement de la femme, avant 
la loi Julia ou même depuis Justinien avec ce con- 
sentement, ne peut être prescrit contre elle pen- 
dant le mariage, ou au moins tant que le cas de la 
séparation de biens n'est pas arrivé, à moins que la 
prescription n'eût commencé avant le mariage. 

De plus, cette inaliénabilité, par une disposition 
spéciale de la loi, existe dès que le fonds dotal est 
remis au mari, pour le posséder propriétairement 
après les fiançailles, quoique le mariage n'ait point 
encore eu lieu, et que, dès lors, il ne puisse exister 
de dotalité (L. 4, De fundo dotait) ; et quoique le 
mari, à supposer que le fonds livré par sa future 
épouse ne fût pas sa propriété, ne pût alors invo- 
quer pour prescrire le titre pro dote. 

XLIII. Et, enfin, cette inaliénabilité se perpétue 
aussi après le mariage, tant que le fonds reste au 
pouvoir du mari. (L. 42, De fundo dot.) 

XLIV. Quand même les biens du mari seraient 
transmis sur une autre tête à titre universel, le ca- 
ractère des biens dotaux ne s'efiFace pas et Tinalié- 
nabilité persiste : c'est ce qui arrive s'il vient à 
mourir et que ses biens se trouvent transmis à ses 
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héritiers; mais cela pourrait même arriver de son 
vivant, comme si, par suite de condamnation, ses 
biens étaient dévolus au fisc, ou bien si, étant affran- 
chi, il tombait dans un cas où son patron pût le faire 
rentrer en servitude en s' emparant de ses biens. 
(L. 2, De fundo dot.) 

XLV. D'après la loi Jijlia, l'aliénation du fonds 
dotal était validée par le consentement de la fem- 
me, mais il ne faudrait pas croire que ce consente- 
ment pût être suppléé par celui de son père, alors 
même qu'elle serait en puissance. (L. 42, § 4, De 
fundo dot.) 

XLVI. Justiniena, comme nous l'avons dit déjà, 
prohibé l'aliénation même avec le consentement de 
la femme , mais il ne paraît pas cependant qu'il ait 
voulu étendre la prohibition au-delà du fonds dotal, 
et de manière à comprendre les meubles dotaux : 
on a cherché à faire prévaloir l'opinion contraire 
en la fondant sur la Novelle 64 de cet empereur, 
dans laquelle il réglemente ce qui est relatif à la 
donation pr opter nuptias, qui était devenue sous 
son règne d'usage et même d'obligation pour le 
mari envers sa femme, et il statue que le mari ne 
pourra disposer valablement des biens compris dans 
cette donation, qu'autant que la femme pourra être 
sûre de retrouver dans le reste de son patrimoine 
des garanties suffisantes pour le paiement de la dot; 
puis la Novelle ajoute : 
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« Et multà potiùs hœc in dote valebunt, si quid 
» dotis aut alienètur, aut supponatur : jàm enim hœc 
» sufficienter delimala atgue sancita swat. » 

On a conclu de ces expressions, que Justinien 
voulait que le bien dotal fût traité avec les mêmes 
égards que. celui compris dans la donation propter 
nuptias, et que, comme la prohibition d'aliéner, 
pour les biens compris en cette donation, paraissait 
s'étendre tant sur les meubles que sur les immeu- 
bles, il devait en être de même pour les biens dotaux, 
d'autant plus que les termes Si quid dotis alienètur 
aut supponatur sont fprt compréhensifs ^ 

En supposant cette interprétation conforme à 
l'esprit de la Novelle, on voit d'abord que la femme 
ne pourrait s'en servir pour faire révoquer l'aliéna- 
tion de la dot mobilière que dans le cas d' insolva- 
bilité du mari. 

Mais même réduite à ces termes, l'iaduction 
qu'on voudrait tirer de la Nov. 6^ manquerait de 
certitude , car rien ne démontre dans le texte de 
cette Novelle qu'on ait voulu , pour la donation 
propter nuptias, étendre aux meubles les prescrip* 
tions relatives à l'inaliénabilité des immeubles. La 
seule innovation qu'autorise la Nov. 64 est l'alié- 
nabilité des immeubles , lorsque la femme , après 



' C'est Topinion de Pérézius dans ses Prœlect. in Cod., liv. 5, tit. 
23, n» 7; Schneid., in Ju$t,, lib. ^4, tit. 8, n« 10. 
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avoir consenti à cette aliénation^ revient encore 
deux ans après à exprimer dans un acte un nouveau 
consentement, et que le mari a conservé la solvabi- 
lité nécessaire pour Tindemniser. 

Mais il existe un autre texte qui donne plus de 
consistance à l'opinion qui attribue à la femme, 
sous la législation de Justinien, le pouvoir de re- 
vendiquer ses meubles aliénés, s'ils existent encore 
en nature dans les mains de l'acquéreur, pour le 
cas seulement où le mari est tombé dans l'insolva- 
bilité, et où la dot courrait risque d'être perdue 
si cette revendication n'était pas accordée : c'est 
celui de la loi 30, Cod. De jure dot. Nous donnerons, 
en traitant de la restitution de la dot, l'explication 
de cette loi importante, et nous reviendrons, à ce 
sujet, sur les principes de la doctrine romaine en 
matière d'aliénation de la dot mobilière. 

XLVII. La loi Julia admettait des exceptions à la 
règle del'inaliénabilité du fonds dotal. 

Ainsi, cette aliénation pouvait être imposée par 
le juge, dans le cas où le mari n'obtempérant pas à 
la demande d'un voisin tendant à obtenir la caution 
damni infecti, ce voisin avait été envoyé en posses- 
sion du fonds dotal par le juge, et avait fini, en 
suivant les règles propres à cette espèce de procé- 
dure, par en devenir propriétaire. [h.\, Cod. De 
fimdo dot.) 
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Ou bieû^ si le fonds dotal étant indivis avec un 
tiers, Taliénation ea avait été ordonnée par le juge 
à la suite d'une instance en partage provoquée par 
le communiste et non par le mari» (L. 2, God. Dt 
fwtdo dot.) 

Dans ces deux cas, Taliénation est forcée par suite 
de circonstances qu il ne dépend pas de la >(oloiité 
du mari de prévenir. 

Dans d'autres circonstances, l'aliénation du fonds 
dotal se trouve être la conséquence de l'application 
d'une règle générale de dxoit, comme si le mari 
acquiert un fonds qui devait une servitude au fonder 
dotal, et produit ainsi la confusion. 

Mais^ dans ce cas, la femme pourrait, lors de la 
restitution de la dot, demander le rétablissement 
de la servitude ; et, si le mari avait rétrocédé le 
fonds qu'il avait acquis sans stipuler lui-même ee 
rétablissement, c'était un cas de responsabilité ; bien 
plus, si le mari était insolvable, la faveur de la dot 
faisait introduire pour ce cas une action utile con- 
tre l'acquéreur lui-même. (L. 7, De fundo dot.) 

Même décision dans le cas où la femme s'est cons- 
titué en dot un immeuble à qui le fonds du mari 
devait une servitude. Cette servitude ne peut con- 
tinuer d'exister, mais la femme peut invoquer Tin- 
tervention du juge pour la faire rétablir à la disso- 
lution du mariage. (L. 7, § 4 , De fundo dot.) 

XLVni. On pourrait encore trouver d'autres ex- 
ceptions à la prohibition d'aliéner la dot : 
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^^^Daïiarhypôflîèse ôù les créàhcifers de là femme 
(jiri a constitué la dot, on dé touï dtitre constituanf; 
viendraient e^tèrcèr dés réclathatiôtis et provoqué-^ 
raient la vente du bien dotal pour âfrriver èf leur paie- 
ment : non que ces créanciers eussent une action 
directe contre le mari, ainsi qu'on Ta déjà observé^ 
mais, d'après la doctrine énoncée dans la loi 72 
De jure dot., ils pourraient soutenir, en se faisant 
céder les actions de la femme ou du constituant, 
que la constitution n'a été faite que sous la ré- 
serve des dettes, deducto œre alienOy et cela, soit 
que la constitution fût à titre universel, oU même 
à titre particulier. 

2® Une autre hypothèse est celle où le mari lui- 
même a fait des dépenses nécessaires pour la dot : 
on verra, au chapitre qui traite de la' restitution de 
la dot, qu'alors cette dot est diminuée de plein droit 
en faveur du mari, en ce sens du moins que, si à la 
dissolution du mariage ou à la séparation de biens 
la femme ne rembourse pas ces dépenses dans un 
court délai, le mari est autorisé à retenir une por- 
tion du bien dotal, ou même à se le faire restituer 
s'il en était dessaisi, et il peut en avoir alors la libre 
disposition. On étendait le privilège duùiari au cai^ 
où ces dépenses n'avaient pas eu à la vérité pour 
but le fonds dotal lui-même, mais la personâe dé 
sa femme et même celle de son beau-père ou de 
parents très-rapprochés, si ces dépenses avaient été 
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commandées par des circonstances très-graves et 
très-urgentes, comme s'il avait été question de les 
tirer des mains des voleurs ou de les racheter de la 

captivité. (L. 24, Sol. mat.) 

» 

XLIX. Il y avait d'autres cas où le mari, sans 
avoir précisément la faculté d'aliéner la dot ou de 
retenir une portion de cette dot, pouvait être auto- 
risé à la restituer à la femme pendant le mariage, 
dans le but d'en facilitera cette dernière un emploi 
réputé légitime. 

Ces cas de restitution pour causes légitimes, indi- 
qués par la loi 73, § 4 , De Jure dot., et 20, Sol. mat., 
étaient les suivants : 

4 ® Le paiement des dettes de la femme. La loi 20, 
Sol. mat., en indiquant cette cause, ne la restreint 
pas aux dettes de la femme antérieures au mariage; 
quelques auteurs croient qu'il faut au moins en- 
tendre, s'il s'agit de dettes postérieures, qu'elles 
avaient été contractées par la femme, pour une 
cause nécessaire ou justifiée par un sentiment 
d'humanité . 

Mais, cette réserve même n'est pas indiquée parle 
texte, et l'on peut dire que, quelle que soit la cause 
de la dette de la femme, si celle-ci n'est pas abritée 
contre ses résultats par le sénatus-consulte Velléien, 
elle fait un emploi utile et améliore sa fortune en 
payant, ce qui suffit aux vues de la loi, qui n'exi- 
geait, pour justifier la restitution, qu'une cause 
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justa et honesta : Quiajusta et honesta causa est non 
videturmalèrecipere, dit la loi 20, Sol. mat. 

Il est certain d'autre part que, si le mari s'était 
purement obligé à payer le créancier de la femme 
avec les revenus dotaux, sa promesse aurait été nulle 
comme renfermant une donation au profit de sa 
femme. (L. 28, De pactis dot.) Il faut expliquer ceci 
en disant que les causes qui suffisent pour légitimer 
une restitution de dot consommée, ne valident pas 
cependant une simple promesse qui n'a de cause 
que dans un motif de donation, et qui est d'ailleurs 
contraire au but de la dot. 

On a cherché à entourer encore d'autres restric- 
tions la faculté accordée au mari de rendre la dot à 
sa femme, pour la mettre en mesure de payer ses 
dettes, en exigeant, par exemple, que la femme 
n'eût aucun bien paraphemal qu'elle pût y consa- 
crer. Quoique cette indication paraisse assez natu- 
relle, nous devons encore observer qu'elle ne ré- 
sulte pas du texte, et il semble que la nécessité ou 
l'utilité de la restitution de la dot pour le paiement 
des dettes de la femme, ait été purement laissée à 
l'appréciation du mari. (V. Péllat, Textes de la dot, 
sur la loi 73, De jure dot.) Duport-Lavill., Questions 
de droit y tom. III, p. 9, atteste que la jurisprudence 
du parlement de Grenoble était établie dans ce 
sens; il cite la loi 72, De jure dot., comme tendant 
aussi à la justifier ; mais cette loi ne pourrait s'ap- 
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plicpier jqii'aux dçtte^ 4^ la femme «ntéiieur^iB sç 
mariage. J^a loi 30, Sqi. mt., « ui^e dispo^î^Qp 
pl!*s large. 

2^ h^ dot était valablement restitujée en vue 4p 
fpurnir à la femme eUe-mêmç et au^ sipns dps alir 
pe^jts ut ^e suftsqffe alat ; par exemple^ ^n cas d'ahr 
$<epce dn mari. 

3^ Si la femme est daû$ le cas de fournir ^ alir 
piiei^ts à un enfant du premii^^ lit> à se$ frères qv 
^éme à un parent tombé dans 1^ pauvreté, ou 4$ 
(es racheter de la captivité. . 

4^ Si elle est au cas de faire Tacquisition d'u|i 
imipeuble à sa convenance et présentant un einploi 
satisfaisant. Si fundum idoneum emat. L'emploi à^ la 
dpt en fonds de terre était considéré, chez les Rqer 
mains, çoi^pie le placement le plus sûr et le plus vor 
commandé. On peutseulement observer que le mari 
eint pu faire cet emploi, et qu'en restituant la dot à 
]a femme pour qu'elle le fasse , il semble qu'il 44t 
trait la dotalité sans de3 causes bien urgentes, car 
le. fonds librçaient açqui^ par l'initiaiive de la fénir 
me n'aura pas Iç caractère dotal ; on est cependaQt 
o)))igé par le texte d'admettre cette conséquence • 
Il est possible que le mari, dans le but dç dimin^çr 
sa responsabilité, ait préféré rendre à sa femme ^ 
liberté d'agir, et coname d'ailleurs on suppose qu'il 
$'agit pour celle-ci de faire une. aSioâre à sa conv^ 
nance, la loi se prête àTautoôser. Cependant la 1(9 
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73 semble devoir être restreinte au cas de restitu- 
lH>]id^une dot purement mobilière^ et n'autoriserait 
pas le mari à rendre un fonds dotal pour que la 
femme pût le vendre et en acheter un autre. 

Mais il y a peutréfare quelque chose de plus dans 
la loi 85 De jure dot. , dont Tespèce est celle-ei : Un 
père avait donné un fonds en dot à sa fille. Devenue 
son héritière universelle et ayant à payer des dettes^ 
k femme trouva plus avantageux de vendre le fonds 
dotal que ceux qui composaient l'hérédité pater^ 
nelle^ et^ après avoir obtenu le consentement de scm 
mari^ elle le vendit en effets et en délégua le prix 
aux créanciers de la succession : la loi décide que 
cette vente est bien intervenue^ et que la restitution 
(q[>érée par le mari , dans ces conditions^ doit être 
validée. Cette loi ajoute cependant si nulla in eà re 
eaptio sitfutura; on avait conclu de ces expressions^ 
dans r ancienne jurisprudence du parlement du 
Dauphiné^ que si la femme subissait une lésion 
dans la vente qu'elle avait passée de son bien dotal^ 
cette lésion^ ne fût-elle que du quarts suffisait pour 
lui faire accorder une action rescisoire contre le 
tiers acquéreur. (Duport-Lavill.^ O^e^^. de droit, 
tmn. III^ pag. 4i.) 

D^un autre côté, on avait tiré aussi de cette loi, 
combinée avec la loi 72, la conséquence que le 
mari aurait pu valablement grever de servitude les 
dotaux, si le prix de cette concession avait 
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procuré à la femme des avantagée supérieurs à 
Tiacommodité de cette charge. Mais cette déduc- 
tion nous parait dépasser le sens et la portée des 
textes. (Duport, eod., pag. 23.) 

Mais qu'arrivera-t-il si la femme, rentrée en pos- 
session de sa dot pour quelqu'une de ces causes lé- 
gitimes, ne l'employait pas suivant les indications 
qui ont motivé la restitution? On admet bien qu'a- 
lors le mari pouvait ne se dessaisir qu'en prenant 
les précautions convenables, et, par exemple, en 
faisant lui-même l'emploi indiqué par la volonté de 
sa femme; on ne doute pas non plus qu'il ne pût 
répéter la dot par la condition causa daté, cawd 
non seeutd; mais enfin, si la femme était venue à dis- 
siper la dot, serait-il responsable? M. Pellat pense 
que, pourvu que le mari n'eût aucune raison de 
croire que la dot restituée ne dût pas être employée 
au but indiqué, il sera définitivement libéré. C'est 
en effet ce qu'on peut induire de la loi 24 , Sol. 
mat. 

Mais, hors les cas indiqués, ou bien pour tout ce 
qui excéderait l'accomplissement de la cause répu- 
tée légitime, la restitution de la dot est sévèrement 
prohibée au mari. D'abord, parce que cette restitu- 
tion faite sans cause serait considérée comme une 
donation et frappée de nullité à ce titre ; mais en- 
suite, parce qu'en restituant à la femme la dot, sans 
motif sérieux, on l'exposerait à la perdre et à se 
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trouver ensuite sans dot* Ce dernier motif surtout 
parait avoir motivé des dispositions formelles dans 
la loi Papia Poppœa, d'après lesquelles non-seule- 
ment il était permis au mari de se faire rendre la 
dot^ comme s'il avait fait à la femme une donation 
prohibée^ mais de plus la femme elle-même^ en cas 
de perte de la dot, pouvait forcer le mari, à la disso- 
lution du mariage, de la payer une seconde fois, 
quoiqu'il général Taction en nullité de la donation 
entre époux ne pût appartenir au donataire. Nous 
reviendrons sur ce caractère spécial que présente la 
nullité de la restitution de la dot, en parlant dans le 
chapitre suivant des donations entre époux. 

Si la dot était receptice, c'est-ànlire si le consti- 
tuant autre que la femme avait stipulé un droit de 
retour, il est évident que la dot ne pourrait être 
rendue à la femme, puisqu'en aucun cas elle ne 
pouvait alors devenir sa propriété, et le mari n'au- 
rait pas pu valablement, dans ce cas, lui concéder 
la jouissance indéfinie du bien dotal, ce pacte étant 
contraire au but de la dot. 

L. On n'aurait pas non plus admis en droit ro- 
main comme on l'a fait depuis dans le droit mo- 
derne, que les époux, par le moyen d'accords con- 
sentis même avant le mariage, eussent pu faire ces- 
ser les effets de la règle d'inaliénabilité des biens 
dotaux; c'eût été là un pacte contraire à la conser- 
vation de la dot qui n'eût pu être autorisé. Ils 
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«valant sanleiQ^nt^ ((^omme on l'a \n, le m<»yeii âe 
substituer, par voie d'échatuge , d'autres biens à 
x^ux qui ayaiç^t été ^imitivejdant frappés de di>- 
talité^ pourvu que les iutéi!èts de la dot n'ea souf- 
frissent pas ; le constituant aurait pu sans douta ausi^ 
doqner mandat au mari de vendre certains biens 
et de retenir le prix à titre de dot , ou bien en 
transmettre la propriété complète au mari , an 
moyen d'une estimation ; mais ce qui parait con^ 
Iraire à Tesprit de la loi romaine, c'est l'établisse*- 
ment d'une dotalité qui ne serait pas régie par les 
règles de la loi JulU. 

Nous ne croyons pas même que la femme eût pu, 
coinme dans le droit moderne, deviner ses Mens 
pour l'établissement ou pour doter , soit les en- 
fants du premier Ut, soit même les enfants, nés dm 
mariage. 

D'une part, le mari était bien autorisé, si U 
chose lui parai^ait convenable, à restituer la dot à 
la femme pour la mettre en mesure de fournir des 
aliments ou des secours à un enfant né d'un précé- 
dent mariage : c'est le texte de la loi 30, SoL mat.; 
mais ce texte ne va pas au delà. 

De l'autre, la mère, loin d'être obligée de fournir 
une dot à ses enfants, même à ceux nés du mariage 
actuellement subsistant, en est au contraire formel- 
lement dispensée, et la loi défend au marid'e3:ercer 
à cet égard sur la femme aucune contrainte : iV^yw 
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mater pro filia dotem dare cogitur nisi ex magnâ et 
probabili causa vel lege speeialiter expressa^ neque 
pater de éonis uxoris mm invitœ ullam dandi habet 
facultatem. (L. 44, Cod. De jure dot.) 

Il est évident que ^esprit de cette législation est 
que la femme conserve sa dot, dont elle peut avoir 
besoin pour elle-même , à cause du divorce tou- 
jours imminent, plutôt que de s'en dessaisir au 
profit de ses enfants. 

D'ailleurs, upe pareille donation au profit du fils 
ou fie la fille en puissance du père, eût été nulle 
sp^s le droit ^\\ Digeste, à c£|use de la prohibition 
des donations entre époux ; la femme, en donnaut 
au fils, eût été censée favoriser le père^ (L. 7, § 4, D« 
don. int. vir. et ux.). Cet état de choses fut à la vé- 
rité changé par la loi 49, De don. int. vir. etux., 
pour les donations faitps en faveur du ^nariage, 
mais seulement en ce sens que la femme fut affran- 
chie des obstacles que lui créaient la prohibition des 
4Qjçi8ftipps entre épou^;^ e\ le sénatus-consulte Vel- 
léien, pour pouvoir constituer une dot à ses enfants 
sur ses biens paraphernaux, mais non pas pour diç- 



* |1 parait ç^p^apt, d'^iès un passage des Fragmenta Yatkana^ 
§3601, que la donation faite par la femme pour doter sa fille en puisr 
^nce tC^tX pas çté annula môme avaot la loi 19, Cod. Dedon.^ parce 
qHI^'on, 1^ coosidéra^t com^ie faite en faveur du mari ; mais rien n'ia- 
^qi^e que ce texte fût applicable ayx biens dotaux de la donaitrice. 
(V. infrày n« 60.) 
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poser de ses biens dotaux dans ce but^ même avec 
le consentement de son mari ^ • 

Nous savons cependant que les anciens parle- 
ments jugeaient le contraire en pays de droit écrit. 
Mais il faut voir dans cette jurisprudence Tinfluen- 
ce de mœurs nouvelles beaucoup plus favorables 
que les traditions romaines aux donations faites aux 
enfants^ et surtout aux donations faites en contrat 
de mariage^. 

LI. Si, nonobstant les prohibitions de la loi Ju- 
lia, le fonds dotal avait été aliéné, l'action en révo- 
cation de la vente compétait à la femme qui n'a- 
vait pas consenti à l'aliénation, tant qu'elle conser- 



* C'est l'opinion de Perezius in Cod,, liv« S, tit. 54, n* 6. U cite la 
loi 21, Cod. De don, 

* Pour arriver à cette interprétation, on voit que les parlements 
avaient considéré que la donation faite par la mère aux enfants de 
ses biens dotaux, n*était pas précisément une aliénation qui serait tom- 
bée sous le coup de la prohibition, mais une anticipation de succes- 
sion. Catelan rapporte un arrêt de Toulouse, de mars 1676, qui fut 
rendu par ce motif. Le parlement de Grenoble était allé sur ce point 
beaucoup plus loin que tous les autres ; il autorisait la donation aux 
enfants, non-seulement des meubles, mais des immeubles dotaux, 
même sans le consentement du mari, pourvu qu'en ce cas on laissât 
à ce dernier Tusufruit. Il allait jusqu'à tolérer, avec cette seule réserve, 
la donation faite à des collatéraux et à des étrangers (Dupart-Lavil' 
letie, tom. II, pag.518et 1099). Mais cette jurisprudence n'était pas 
suivie ailleurs, et on peut ajouter qu'elle était contraire à Tesprit du 
droit romain, qui avait introduit la règle de l'inaliénabilité, non-seu- 
lement pour conserver la jouissance de la dot au mari, mais surtout 
pour conserver le capital à la femme et aux enfants. 
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vait raction de dote : ses héritiers pouvaient l'exer- 
cer à son défaut. (L. 3^ § 4 ; L. 4 3^ De fundo dot.) 

Mais l'action de dote n'appartenait à la femme 
qu'à la dissolution du mariage ou après la sépara- 
tion de biens, et de là il faut conclure que le tiers 
acquéreur n'aurait pu être poursuivi par elle avant 
ces époques : c'eût été sous une forme indirecte de- 
mander la restitution de la dot et exercer des ac- 
tions dotales. 

Le mari lui-même n'aurait pu pendant ce temps 
agir pour évincer F acquéreur, à cause de la règle : 
QuvM de evictione tenet actio eumdem agentem repellet 
exceptiOy qui était trèsHsévèrement appliquée chez 
les Romains. On l'opposait même au simple man- 
dataire du vendeur, qui ne pouvait plus, en agissant 
sous une autre qualité, revenir contre la vente qu'il 
avait passée et qui était considérée comme son fait : 
Nemo proprio facto contravenire potest. (L. 49, Mann 
dati vel contra ; on cite aussi la loi 25, De adopt.) 

Le droit d'attaquer la vente du bien dotal pen- 
dant le mariage a été cependant concédé au mari 
dans le droit moderne, sauf à lui à rester soumis 
aux dommages et intérêts de l'acheteur; mais cette 
innovation ne peut trouver sa base dans aucun texte 
du droit romaine 



* La Cour de Grenoble a reconnu ce point de doctrine dans un ar- 
rêt du 21 mai 1824 (Dallez, Jurispr. gén.» v<> Contrat de mariage^ n* 
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Quelques auteurs oBt cru <jue le droit de revén-' 
dication accordé à la femme où à ste héritieps eott- 
tre Tacquéreur du bien dot8tl> n'avait été introduit 
que par Justinien^ et qu'avsait' les constitutioûs de 
cet empereur, insérées daïis la loi 39, Cod. De juré 
dot., la femme dont le fonds dotal arait été aliéné^ 
même sans son consententenrt, n'avait qu'une aciiott 
personnelle privilégiée contre son mari pour être 
indemnisée. C'est une erreur démontrée par les 
textes et par laf nature du droit concédé à la femme 
sur le fonds dotal. On ne peut douter que cedroity 
bien que n'étant qtfune propriété diminuée de s«é 
meilleures prérogatives, puisque le mari avait, ôtr^' 
tre le titre de Domiwus dotù, l'usufruit et le drott' 
de revendication, n'eût cependant le caractère d'ùfi 
droit réel affecté sur k chose, surtout après la ppo^ 
hibition faite au mari par la loi Julia, de vendre- 
sans le consentement de sa femme. On peut dite 
seulement qu'avant Justinien la question de nullité 
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37S9 ; Duport-Lavillette, Çiu^itiom de droit, tom. III, pag. 59.) Les 
héritiefrs de la femme n'atitaient pas même pu agir s'ils avaient été en 
même temps héritiers du mari, àmôins que celui-ci n*eût pris part à 
la vente qu'en sa qualité de mari, et non en son nom personnel/ et- 
qu'il n'eût promis aucune garantie. Dans ce dernier cas même, s'il est 
vrai qu'on ne pouvait opposer aux héritiers du mari la règle quètn 
de évictions (L. 27, God. De evict,), lui-même n'aurait pas moins tou- 
jours~étë^ lîon recevable à attaquer la vente, à cause de la maxime 
qu'on ne doit pas contrevenir à son propre fait, et, en cas d'évictioA de 
l'acquéreur, il aurait toujours dû restituer le prix, s'il i'avaittouchél 
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de la vente du bien dotal pouvait t^^tet en suspens^ 
à canne éa la chance qu'avait ordinairemeAt alot^ 
le mari de gagner la dot, si la femme venait à pré^ 
décéder. C'est eeqa'e:3rplique bien ta loi à 7, De fundo 
dot. : Fundnm dotakm maritl^ vendidit et tradidit; 
si M matrinumio nmlier di^sserii et dus luero mafiti 
cesêit, fnndm êb enÈptm'é Metli mn fotest: c'est 
dire assez mfflinifestemeiftt que, dasas le cas contraire^ 
l'acheteur ne' pourr» échapper à faction révocà-^ 
tmre de k femme. 

La même conséquence se tire- de la loi S2^ De 
fHU^is dot., où Ton voit qu'un mari qui avait vendu 
le fonds de sa femme^ voulait se libérer vis-à-vis 
d'elle avec une simple indemnité pécuniaire. Le 
jurisconsulte approuve son désir^ mais en se ser- 
vant des termes suivants : Idcirco puto hoc Labeoném 
respondisseqwoniamvotimfaie mulieris fundus veniif; 
alioqtdt9 omuimodo fundus erat restituendus. La loi 
3^, Cod. De reitiihd., est encore phïs formelle; Ueh 
ter tuavet naritt^ fundum ttmm invita vel ignorante 
te' vendere jure non potuit/sed rem tuam àposséssore 
wndicare etiam nonoôlato pretio poteris. 

Ce qui avait je(5é quelque doute sur ce point, est 
to&ttsse interprétation qu'on a quelquefois donnée 
à la constitution de Justinien, contenue dans la loi 
30, Cod. Dejwredot., qui, pour assurer mieux à la 
femme le recouvrement de sa dot, lui accorde pré- 
cisément \m droit dé revendication sur ses biens 
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dotaux^ ou, à son gré, une hypothèque sur ses 
biens, préférable à toutes celles que le mari aurait 
pu accorder, ce qui semble supposer qu'auparavant 
la femme n'avait pas de tels avantages. 

Mais l'innovation apportée par Justinien dans 
cette loi a été mal saisie ; elle consiste, comme nous 
le montrerons plus au long dans le chapitre suivant, 
en ce que le droit de revendication est accordé à la 
femme tant pour les meuàles que pour les immeubles, 
et tant pour les immeubles estimés que pour ceux non 
estimés^ dans le cas où, sans cette revendication, les 
droits de la femme pourraient se trouver compro- 
mis. Il n'y avait pas avant cette loi de revendica- 
tion pour les meubles aliénés par le mari, non plus 
que pour les immeubles estimés. Pour le même 
cas, la loi accorde à la femme une hypothèque, si 
elle ne veut pas user du droit de revendiquer, ce 
qui lui permet de se faire payer sur les biens do- 
taux mobiliers ou immobiliers, préférablement à 
tout créancier du mari, qui aurait acquis sur ces 
biens un droit de gage ou d'hypothèque. C'est une 
extension considérable de privilèges dotaux ; mais 
elle fut indépendante du droit qui avait appartenu 
de tout temps à la femme de revendiquer le fonds 
dotal indûment aliéné par le mari, sans même être 
obligée de justifier cette revendication en alléguant 
l'insolvabilité du mari. 

La loi 30, Cod. De jure dot., décide aussi fort 
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nettement la question qui a été controversée sous le 
Code civil français/ de savoir si la femme a tout à la 
fois l'action en revendication contre les acquéreurs 
de son bien dotal ^ et l'action indemnitaire contre 
son mari ^ à son choix. Le texte ne laisse aucun 
doute que cette faculté d'option ne lui appartint 
dès le moment de la dissolution du mariage^ ou 
même dès le moment où le mari était tombé en dé- 
chéance de ses facultés. Mais si la femme agissait 
par la voie de l'hypothèque contre le mari, elle n'au- 
rait pu revenir plus tard à inquiéter les acquéreurs, 
alors même qu'elle n'aurait pas été complètement 
indemnisée ; c'est le résultat qui se produisait toutes 
lès fois qu'elle ratifiait les aliénations passées par le 
mari à une époque où cette ratification lui était per- 
mise, et toute liberté lui était laissée dès le mo- 
ment de la séparation de biens. 

Mais, sous ce dernier rapport, les règles du droit 
romain faites pour des femmes placées dans une 
complète indépendance du mari, ne seraient peut- 
être pas applicables dans les principes du droit fran- 
çais, et il faudrait ajourner à la dissolution du ma- 
riage le pouvoir donné à la femme de ratifier les ac- 
tes d'aliénation du mari . 

LU. Terminons en disant que le droit de deman- 
der la nullité de la vente du bien dotal n'apparte- 
nait point à l'acquéreur, dans le silence de la fem- 

42 
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sue ou de «es héritiers* U est évident que c'est 
(dans ma but de proteofioD de la femme que ia M 
Julk a restreint les pouvoirs d'atiénation qui ap- 
partenaieiftt avant au mad, et qu'il ne fat pas per^ 
(mettre i racheéeur de profiter de cette dispidsition 
ttu préjudice de la femme qui voudrait entretenir 
la vente, .surtout soiis une lé^slation qui pev^ 
aiettait la vente de la chose d'autrui* Tout au pi» 
^acheteur, trompé par le maii sur le caractère dé- 
lai du lÂen, a»rait41pu, sous prétexte de la crainte 
de r éviction, refuser le paiem^ de son prix entre 
les mains du mari, à moins de caution, ou à moins 
que la femme ne donne sa ratification à l'époque 
«lù elle est à même de la fournir. 

LUI. Nous avons aussi dit ailleurs que, d'après 
la Nov. 64 , cap. 4 , § 4 2, l'aliénation du fonds dotal 
pourrait être validée par la femme, même du vi- 
vant du mari, si elle consentait, deux ans après l'a- 
liénation, à réitérer son consentement ; mais alors 
sous l'expresse condition que le mari conservera 
une solvabilité suffisanfte pour l'indemniser à la dis- 
solution du mariage. 

Il en serait de même dans le cas où la femme sur- 
vivrait à son mari, si celui-ci lui avait fait un legs à 
iadkarge par elle de valider l'aliénation de son 
-bien dotal, et qu'elle l'eût accepté. L. 77, De leg., 
2^. Bans le cas de non^cceptation, la vente resterait 
sans valeur. 



le mari a institué sa fewiiw poiir bériU^re, en lé^ 
guaol à im H^m le foiadsdot&h €e lag$ ple^tr^U ôtre 
«niable^ iBâme au ioas où la i&mvm aoeepite Wiévé^ 
4îité ? Jl faudra voir si, après les àe^$ jwyés, il regr 
tera dans Thérédiié Té^uiFaleut de la dot; ^'î^ 
ma^ii^eèt quelque eh(^ à œi; équivalait, lafewnf 
r^endraii ua)e partie à» sou fonds, «uftsaute ponr 
y^ttbv-euâr. 

LIV. Aucune prescription ne peut courir contre 
la femme au profit de Facquéreur du bien dotai, 
tant que celle-ci est dans f impuissance d'agir, 
c*«st-à-dire tant que le mariage n'est pas dissous ou 
tant que le mari n'est pas tombé en pleine dé- 
chéance de ses facultés. La loi 30, Cod. De jure dot., 
a étendu cette règle à tous les cas exceptionnels où 
edle admet pour la femme le droit de revendicatioii 
contre l'acquéreur de ses biens. 

CHAPITRÎÎ ra. 

DIS BOHATIONS EKTRE MARI ET FEMME. 

9 

IN. Nous avons vu que les <époux pouvaient J^ 
brement traiter entre eux, même des biens dotaux;, 
^endantlemariagie; mais cette faculté était limitée 
parla probibiUoiOi qui leur était faite de s'avantager 
i\ëciproqaefaeut : cm ji' aurait pas une idée cofp^ 
plète des rapports établis eatce les épou^, ,si on oç 
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cherchait pas à connaître l'étendue de cette prohi- 
bition^ et les résultats qu'elle produisait. 

Cette prohibition n'a pu exister au temps où Ton 
ne connaissait que le mariage avec manus , sous le 
régime duquel la femme n'avait pas de fortune dis- 
tincte : mais on la considère comme à peu près con- 
temporaine du régime dotal, parce qu'on retrouve sa 
trace dans les textes les plus anciens. On a supposé^ 
d'après un texte d'Dlpien, rapporté dans notre intro- 
duction, qu'elle avait été le résultat de l'usage: 
Moribus receptum est, etc. 

Les motifs de la prohibition énoncés dans les lois 
-I, 2 et 3, De don. int. vir., sont utiles à rappeler: 

Hoc autem receptum est ne mutuo amore invicem 
spoliarentur . (L. 4 .) 

Sextus Cœcilius et illam causant adjiciebat quia 
sœpè futurum esset ut discuterentur matrimonia si 
non donaret is qui posset : atque eâ ratione eventur 
mm ut venalitia essent matrimonia. (L. 2.) 

C'était là vraisemblablement la cause la plus 
réelle : le refus de donner de la part de l'époux ri- 
che pouvait être une cause de divorce , et le ma- 
riage pouvait être ainsi déshonoré par une odieuse 
vénalité. 

Enfin, la loi 3 ajoute : Hœc ratio et orationeinir- 
peratoris nostri Antonini Augusti electa est : nam ità 
ait: majores nostri inter virum et uxorem donatio- 
nés prohibuerunt y amorem honestum solis animis œs- 
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timantes : famœ etiam conjunetorvm consulentes , ne 
eoneordia pretio conciiiari videretur : neve melior in 
paupertatem incideret, deterior ditior fieret. 

Il faut remarquer ces derniers mots , qui ont 
donné naissance à une théorie que nous aurons à 
exposer. 

Pour traiter ce sujet avec ordre, nous parlerons 
d'abord de Vétenduedela prohibition et des excep- 
tions qu'elle comporte, et, en second lieu, des ré- 
sultats qu'elle produit, et des modifications appor- 
tées à ces résultats par la législation. 

ÉTENDUE DE LA PROHIBITION. 

LVI. Il est certain d'abord que la prohibition 
n'existe qu'après le mariage contracté ; tant que les 
époux futurs ne sont liés que par des fiançailles , 
non-seulement ils peuvent se faire des dons , mais 
il est d'usage qu'ils s'en fassent, comme on le voit 
dans tout ce qui se rapporte à la donation ante 
nuptias. 

Nous avons déjà dit , dans un précédent chapitre^ 
que pour connaître le moment où le mariage avait 
commencé chez les Romains , il fallait rechercher 
uniquement l'époque où les époux avaient échangé 
leur consentement, sans se préoccuper des céré- 
monies qui avaient pu suivre pour célébrer ce con- 
sentement et qui pouvaient même quelquefois 
l'avoir précédé. 
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Ce^ par smte Ae e^ étot de ehme§ que k toi êQ, 
Bt dm* int. tnr., èédàe qife Sf ki femme «Idiit une 
donation qptid<|tiê$ jmr^ dvacrt celui oti eiliê àefÈSti 
éire ifnfcrodaite^ avec lei9 cérémonies usitées^ àmê la 
maison de Mn maii^ éedueta in dcmmm, et où etlé 
devait apposer son seing aux conventions maM- 
mraiales, mai» lorsqu'elle avait déjà exprimé son 
consentement, la donation n'a anctine valeur. 

Et , au contraire ^ la donation serait valide qudi^ 
que les cérémonies du mariage furent à peu pnèfl 
remplies, si le mari n'avait pas encore donné au 
mariage une positive adhésion*. (LL. 66, 27, De 
don.) 



* Les dispositions de là loi 66 condamnent absolument à nos yeux 
fo systëme propose dans \^ Thémis par M. le professeur Ortolan , qui 
tmidifàlre considérer le mariage romain comme un comtrAt tM, 
présupposant, pour la vjUidité, la tradition de la femme au mari, o« 
du moins son introduction dans la maison du mari avec les formalités 
consacrées qui poutaient avdr lieu même en Tabsence dtrmari. La Toi 
$^ proure que le mariage ne peut être' coMidét^ que oomne utt eéâ^ 
trat purement consensuel, et elle s'accorde, en cela, avec le texte si 
connu : Nuptias non coneubitus $ed consensus facit, 

Eiè peRTàgraphe i dé la loi 60 prouve, de pkrï, que, nonobstant la 
d&duetio in domum, opérée avec le» rites prescrito, on polirait sHpp^ 
ser que le mari absent n'avait pas donné un consentement définitif^ et 
que, dès lors, le mariage n^etistait pas encore. 

Uti autre professeur de Paris, M. Mâchefard, dans une étude lema^ 
goabW, réOemmoBt publiée^ sur les donatioas entre époux^ a modifie 
l'opinion de M. Ortolan , en disant qu'à la vérité le mariage romain 
^t purement consensuel, mais qu^au moins ce consentement devait 
ittHerf MÎT eiitt^ présents, et iion par lettres^ i moins qu*a a> eôi de- 
duetio in domum mariti de la femme avec les cérémonies prescrite^: 
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Il f^ut môme qoie la dooatioii; soit par&ite avant 
le mariage : dM&i, bl le fiamcé^ étant dans l'iiitentioife 
de dojDnef ^ avait chargé Titim de faire le don en 
son nom , et que Titins n'eût rempli ce mandat 
qu après le mariage , la donation ne vaudrait rien , 
parce qu'elle ne pouvait être réputée parfaite avant 
l'exécution du mandat. (L. 5^ De don.) 

Il en serait autrement si Titius avait été chargé 
seulement de recevoir pour la fiancée, parce que, à 
quelque époque que ce mandat s'accomplisse, il ne 
parait pas de nature à ajourner la perfection de la 
donation. (L. 5, eod.) 

Mais si on donnait à l'un des fiancés , sous la 
condition que la propriété ne lui appartiendrait 
qu^après le mariage, la donation serait nulle. (L. 4^ 
eod.) Toute condition suspensive produirait ce ré- 
sultat. Pour donner valablement, il faut donner 
d'une manière complète, sauf à répéter par la voie 
de la condiction causa data, causa non secutâ, si le 
mariage ne s'accomplit pas. 

LVII. Si la donatioD était laite entre époux divor^ 



• Àumment, Ht If. Maohelard, il est impossible de retreuver les earac- 
fteefi du mariage dans Ymlon des époim ; car il faut au moins » â% 
près la définition des InsiituteSjque\e mariage présenta entre les con- 
joints individua vitœ consuetudo, ce qu'il serait difficile de voir dans 
le consentement donné par une personne absente^ et sans qu'il fût in- 
tervenu aucun rapprochement.» Cette opinion nous paraît avoir de la 
gravité, et elle n'est point contraire aux dispositions de la loi 6^. 
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oés^ nul doute ({u'elle serait valable ; seulement il 
ne faut pas que le divorce soit simulé dans le but 
de valider la donation^ et il faut qu'il ait été régu- 
lièrement opéré. 

LVIII. La prohibition n'est faite aussi que pour 
les époux légitimes : le concubinat n'étant point as- 
similé au mariage pour les effets légaux , on ne lui 
a jamais appliqué la règle delà prohibition des do- 
nations entre époux. 

Seulement, un rescrit de l'empereur Ântonin dé- 
clarait nulles les libéralités faites par les soldats aux 
femmes avec qui ils vivaient , et qui abusaient sou- 
vent de leur position pour les dépouiller * . 

Sous les empereurs chrétiens , on apporta quel- 
ques restrictions nouvelles à la liberté qu'avaient les 
concubins de se faire des dons , au moins dans le 
cas où le disposant avait des enfants légitimes : il ne 
pouvait plus alors disposer que d'une seule once 
pour la concubine et ses enfants, et de trois onces 
si, à défaut d'enfants, il avait encore ses père et 
mère. (L. 2, Cod. De nat. lib.; Cod. Théodosien, 

LIX. Si le mariage contracté se trouvait atteint 
de quelque nullité radicale, ce pourrait être aussi 
un motif de valider la donation ; mais, par une dis- 

* L. i, Cod. De don. irU. wr. 
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position spéciale, la loi ne permettait pas au dona- 
taire de profiter d'une pareille donation ^ et elle ac- 
cordait au donal^ur une action utile pour en répéter 
le montant s'il était dessaisi : Sed fas no% e^teas da- 
nationes ratas esse, ne melior sit conditio eorum qui 
deliquerunty dit la loi 3^ § 4, de don. 

LX. La donation serait prohibée entre les per- 
sonnes qui tiennent les époux en leur puissance^ ou 
qui sont en leur puissance comme entre les époux 
eux-mêmes. C'est la conséquence de la confusion 
d'intérêts qui existe entre les individus soumis à la 
puissance les uns des autres ou à la même puis- 
sance^ d'après l'organisation donnée aux familles 
romaines. 

Ainsi le père de l'épouse ne pourrait pas donner 
à son gendre , et réciproquement ; la mère ne pou- 
vait pas même , dans le droit du Digeste, donner à 
ses enfants en puissance de leur père. Le frère du 
mari , placé comme ce dernier sous la puissance 
du père commun , ne pouvait pas donner à la belle- 
sôeur. 

Mais, dès l'instant que le lien de la puissance 
n'existe plus entre Tun des époux et celui à qui 
s'adressent les donations de l'autre époux, la faculté 
de donner redevient entière. On admettait même 
que la mère pouvait constituer une dot à sa fille , 
parce que ce n'était pas précisément elle, mais son 
mari , non soumis à la puissance du père de la fille. 
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qui acquérait la dowartion. [Ft^g. Vaticma, §26^.)! 

Dans le nomeau droît^ les erastfttttkms des eiDh 
pereufs élendiirent enewe ce pouvoir ie la mère, 
en décidant que tout ce qi/elle donnerait à son fil9 
resterait sa propriété personnelle et non celle <ieson 
père. (L. à 9, Côd. De don. int, vir.) Ce résultat ne 
se produisait^ auparavant^ que lorsque la donation 
avait pour objet d'aider le fils à soutenir les charges 
du service militaire^ et était placé, par conséquent^ 
dans le pécule castrense. 

La donation iaite à l'un des époux par ^intermé^ 
diaire de l'esclave de l'autre, ne saurait avoir plua 
de valeur que celle faite à ceux do«it l'époux subit 
la puissance. Il faudrait en dire autant de la dona- 
tion faite par un esclave dont la propriété serait 
sur la tète de l'un des époux, quoique l'usufruit de 
cet esclave appartînt à un tiers, à moins que l'objet 
de la donation ne fût tiré du pécule de l'esclave , sur 
lequeir époux,. en sa qualité de nu-propriétaire, 
ne pouvait exercer aucun droit* (L^ 3, §§ 4, 8> 
eod.) 

Comme il n'y a pas de rapports de puissance en- 
tre le mari et les enfants de sa femme , ou entre 
celle-ci et les enfants du mari vitricm etprivignw, 
la donation n'est point prohibée entre ces persoDe- 
nés. (L. 3, §. 7, eod.) 

LXI. Tonte espèce de donation entre mari et 
femme est égaleflient interdire : il faut y emnpreiH 
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are même la cession <f un mmçie droit de posse^ 
sioii r on peut liven d$re alors que la femme qui re*- 
eevrait la don^ion est mise en possession de Mt^ ef 
qde le mari ne possède plus; mais il faut distinguer 
ce fait ôMrtéfieî delà possession, du droit deposses- 
9Km que le mari n^a puTalablement céder, et cette 
distîncthm est loin dî^être sans résultat. Cette obser- 
vation peut servir k conctlier la loi 46 , De don. inL 
vif., avee la hn^, § 4, -Dfe adquir. rer. d&m. 

LXII. Le mari ne pouvait pas même remettre à 
sa femme les choses que celle-ci lui a apportées en 
dot, sans qu'on considérât cette restitution antici- 
pée: eomme une donation {»*obibée , et on admet- 
trait le mari à se faire rendre , pendant le naariage 
et même après la dissolution si la dot devait demeu- 
rer entre ses mains, ce qu'il aurait abandonné, avec 
fruits à partir de Tépoque de Tabandon. (L. unk., 
€od. Si dos eonst. matrim.J Justinien a reproduit 
^cialement la prohibition ponr ce cas dans laNov. 
22^ chap. Z9. 

Mais il faut rappeler ici une observation cpie nous 
avons déjà faite , c'est que ce n'est pas seulement au 
point de vue de la prohibition des donations que ta 
restitution antifcipée de la dot était défendue, mais 
aussi au point de vue de son inaliénabilité et pour 
empêcher qu'elle ne fût dissipée. Le motif tiré de 
la nullité de la donation aurait suffi pour fonder l'ac^ 
tien en répétition du mari , mais il n'aurait pas au- 
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torisé la femme à se faire payer une seconde fois la 
dot^ si^ après la restitution^ elle venait à se perdre. 
Or^ c'est cependant le droit qu exerçait la femme , 
et la source de ce droit exceptionnd^ qui^ dans les 
cas ordinaires^ ne pouvait appartenir au donataire^ 
est ^ suivant l'opinion de plusieurs auteurs^ une 
conséquence de dispositions spéciales sur ce points 
insérées dans les lois Julia et Papia. 

Nous avons vu toutefois , au chapitre précédent, 
qu'il y avait certaines circonstances qui pouvaient 
justifier la restitution anticipée de la dot, et mettre 
à l'abri la responsabilité du mari. 

LXIII. Pour assurer l'eflBcacité des prohibitions 
des donations entre époux, il est aussi nécessaire 
d'étendre la nullité aux donations qui seraient fai- 
tes par le moyen de personnes interposées ou ca- 
chées, sous l'apparence d'autres contrats qui ne sont 
point interdits aux époux. C'est ainsi que la loi 
7 , § 6, De jure dot., décide que si la femme, 
après avoir reçu de son mari des fonds en gage 
pour assurer la restitution de la dot, vient à les lui 
vendre, il faut voir si cette vente ne porte pas les 
caractères d'un acte de pure libéralité, auquel cas 
on déciderait que le gage continue de subsister 
comme si la vente n'avait pas eu lieu. 

LXIV. Il pourrait arriver que le contrat fût en 
partie à titre onéreux , mais en partie aussi à titre 
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gratuit. Le juge alors devrait faire le discernement 
et annuler seulement ce qui constitue une dona- 
tion. (L. 5, § 5; L. 3^, De dot. int. vir. etux.J 

Et de là il suit que si, dans la constitution de dot 
qui a précédé le mariage , on avait donné des esti- 
mations exagérées ou beaucoup trop inférieures à 
la valeur des fonds constitués ^ dans le but d'avan- 
tager, soit le mari, soit la femme, il faudrait voir 
dans cette manière de procéder de véritables dona- 
tions prohibées , et on devrait , en les annulant, dé- 
clarer que le fonds constitué formera seul la dot et 
non Testimation viciée par Teffet de la simulation 
employée. 

On observerait vainement qu'il s'agirait ici d'a- 
vantages que se feraient les époux avant le mariage, 
parce que l'estimation n'est, en définitive, destinée 
à produire d'effet qu'après le mariage, et vaut, jus- 
que-là, comme condition suspensive de l'espèce de 
vente qui est opérée, et qu'ainsi il s'agit bien d'une 
donation se rapportant au temps du mariage. La loi 
-12, De jure dot., résout formellement l'objection 
dans ce sens : Sed si antè matrimonium magis est 
ut in matrimonii tempus collata videatur donatio 
atque ideô non valet. Même décision dans la loi 7, 
§ 5, De don. int. vir. et ux. 

Si la femme a fait des acquisitions pendant le 
mariage, elle a usé sans doute d'un droit qui lui 
appartient ; mais il faut prendre garde que si elle 
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tas paye avec les 4emiws àvL ibaiû^ il peut y avfoîr 
dcmation prohibée de Jia part de ice dernier. La lot 
54^ De don. inL mr. et wo^, plus «ccmaue sdu$ le 
nam de loi Quîntas MucÂu$^ a même érigé eu pré- 
somption légale eai ce cas qua l'aident esl^oeusré ve* 
air du mari^ lorsque la femme jie Justifie pas qu'elii» 
£& a trouvé l'origlue dans les ressources de sa foiN* 
tune. 

QuifUus Mucius ait : Cùm tu ù^utrotoersiam vetdi 
undè ad nmlierem fuid perpenerit, tt v€r,%ik$ et kotÊe^ 
iiùs est, quod non demomtratur tmdè haàeat, eo^wlih- 
inari a viro aut qui in potestaie (fus Asaet ad eam pei^ 
venisse. Evitandi autem turpis quœsttis gratté cireà 
uscorem hocvidetur Quintus Mueius proèasse. 

Quelques juriseoasultes ont pensé que cette 
loi mettait la femme dans l'impossibilité d'aequié^ 
rir lorsqu'elle était mariée eous une constistutioii 
«universelle de dot^ attendu ^qu'^eUe ne pouvait akAS 
dien avoir en propre ^ ni recevoir aucune 4onatîoB 
sans l'intervention du mari .; mais cette circaaâtanoo 
Ae peut que lui rendre l'acquisition difficile en faàt, 
mais non restreindre sa capaciié légale. 

LXV. On n'admettrait pas même en cette matière 
que l'époux pût gratifier son conjoint en omettant 
d'acquérir , comme si, pouvant opposer devant la 
justice une exception , il s'abstient de le faire en 
considérant que le jugement rendu contre luipourra 
profiter à son époux. Il est vrai qu'alors le juge- 
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ment rendu obtiendra la force de la chose jugée , 
mais Tépoux qui a profité de ce résultat se trouvera 
exposé aune action personnelle de restitution. (L. 
5^ § T, De don. inl. vir. ei nx.) 

Cette décision semi>l6^ à la vérité^ un peu contra- 
riée par la loi 44 , eod., où l'on voit qu'une femme 
avait iacquis d'un étranger un fonds qui appartenait 
au mari^ mais sans le savoir. Celui-ci^ qui avait 
d'abord ignoré son droite avait fini par le ooimaî- 
tre y mais néanmoins il n'avait fait aucune réclama- 
tion , et le temps de Tusucapion s'était accompli 
pour la femme. On pouvait voir dans cette condes- 
cendance du mari^ une véritable donation pour la 
fenmie : cependant le jurisconsulte TVeratius, après 
quelque hésitation^ légitime la propriété de la 
fenmie et repousse Tidée d'une donation^ parce 
que le mari s'est ici borné à ne pas empêcher Tac^ 
quisition de sa femme ; mais le principe de cette 
acqui^i^ ne vient pas <lu tout d'un fait ^ui lui 
«sait propre^ mais 4e la cession émanée d'abord d'un 
étranger ^ 



* La loi 44 a soulevé, panni les commentateurs , de vives discus- 
sions, et il est en effet difficile de nier, en l'expliquant comme nous 
le faisons d'après Potbier, que la décision qu'elle renferme ne se con- 
cilie qu'avec peine avec les lois précédentes, qui considèrent conmie 
donation faite à un époux les abandons et les omissions d'acquérir, 
émanés de l'autre époux. H. de Savigny, dans son Traité du droit ro- 
main^ t. TV, app. 9, a présenté dans le texte une variante qui lui don- 
nerait un sens qui paraîtrait plus acceptable : il suffirait pour cela de 
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§n. 

KXCIPnORS A LA FBOHIinilOll. 

LXVI. On excepte de la prohibition: 

4 ^ Les donations qui ne doivent se réaliser qu'à 
une époque où le mariage n'existera plus; 

2? Celles qui n'ont pas pour effet de rendre le 
donateur plus pauvre ou le donataire plus riche ; 

3® Les dons de peu d'importance faits à l'occa- 
sion de réjouissances de famille ; 

4® Les avantages qui sont la conséquence obligée 
d'autres contrats. 

LXVIl. Nous rapportons à la première exception 
la donation pour cause de mort. 

Cette donation est ordinairement faite en vue 
d'un danger de mort prochain, et n'est susceptible 
de produire d'effet qu'après la mort du donateur. 



placer un point et de terminer la phrase après les mots : Qttta transit 
in causam ab eo factœ danationis. Les mots qui suivent : Ipsius mu/te- 
ris scientia^ commenceraient une autre phrase. Alors la loi dirait que 
si le mari et la femme ont ignoré la propriété du mari sur le bien sou- 
mis à Tusucapion de la femme, il n'y a point de donation , puisqu'on 
ne peut donner sans savoir; que si, au contraire, le mari a connu 
que sa propriété était usucapée, il est censé avoir fait une donation 
prohibée, et, par conséquent, nulle en ne réclamant pas; et qu'enfin, 
dans rhypothése où la femme aurait connu la vérité mais où le mari 
l'aurait ignorée, on pourrait encore admettre la validité de Tusucapion, 
parce que la raison qui fait que le mari n'a pu donner quand il igno- 
rait, reprend encore sa force dans ce cas. 
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Cependant sa validité était indépendante des cir- 
constances dans lesquelles elle était intervenue ; il 
suffisait que le donateur eût déclaré agir en vue de 
sa mort future, sans qu'on pût rechercher si ou non 
il avait pu se considérer réellement comme étant 
dans un danger prochain. (L. 43 , De mortis causa 
don.) 

Cette donation n'était validée entre époux que 
parce qu'elle ne transmettait aucune propriété im- 
médiate y et qu'elle était révocable par le donateur; 
on admettait seulement que le donateur venant à 
mourir en persévérant dans sa volonté, la pro- 
priété devait être concédée à T époux donataire avec 
un effet rétroactif au jour où la donation avait été 
faite. (L. 40, De mort, causa don.) 

Mais si T.époux donataire n'avait pas survécu, 
la stipulation , mémo formellement insérée dans 
la donation de la translation immédiate de pro- 
priété, n'aurait pu avoir aucun effet; tandis 
qu'une pareille donation, faite entre personnes au- 
tres que des époux, aurait pu être exécutée dès le 
moment de son existence , et le prédécès du dona- 
teur n'aurait produit d'autre effet que de faire naître 
au profit de ses héritiers une action personnelle , 
pour forcer le donataire à restituer, à partir du dé- 
cès, le bien donné. (L. 4 4 , § 9 ; L. 51 , § 1 , De don. 
int. vir. et ux.) 

13 
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LXVIII. Une conséquence de cette théorie^ c'est 
qu'il ne faut jamais apprécier les effets de la dona- 
tion à cause de mort faite entre époux qu'en se re- 
portant à l'époque de la dissolution du mariage. 
Ainsi ^ si, au moment de la donation^ l'épouse do- 
nataire était fille de famille, mais qu'ensuite, à l'é- 
poque du décès de son mari donateur, elle fût 
devenue sui juris, c'est pour elle exclusivement et 
non pour le père en la puissance duquel elle se 
trouvait, que l'avantage de la donation se trouverait 
acquis. Et, par la raison inverse, si l'époux dona- 
taire était suijuris à l'époque de la donation, mais 
qu'il fût tombé, à la dissolution du mariage^ en 
puissance d'autrui , il acquerrait, non pour lui, 
mais pour ceux sous la puissance desquels il se 
trouverait alors. (L. 44, § 4, De don. int. vir. etux,) 

Ainsi encore, si, pour valider la donation, la 
femme avait eu recours à une interposition de per- 
sonne, en faisant donner, par exemple, par son 
mari à son fils , chargé de lui rendre plus tard le 
bien donné, on pourrait dire, d'après les règles or- 
dinaires, qu'une pareille donation n'est pas valable, 
parce que le père n'a pas pu donner à sou fils en 
puissance ; mais comme, en définitive, le véritable 
objet du donateur était de gratifier sa femme, et 
que, dès lors, la donation ne pouvait valoir qu'a- 
près la mort du mari, on pourra admettre qu'à cette 
époque le fils, étant devenu mi juris, a pu valable- 
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ment figurer comme donataire , et , dès lors , on 
peut arriver à déclarer la donation valable malgré 
la forme sous laquelle elle s'est produite. (L. ^^, 
§§ 2, 6^ 7, De don. int. vir. et ux.) 

LXIX. La deuxième exception à la prohibition 
des donations se fonde sur ce que la donation n'au- 
rait point pour effet d'appauvrir le donateur ou 
d'enrichir le donataire, et ne pourrait alors entraî- 
ner les résultats fâcheux qu'on a voulu prévenir en 
prohibant les donations. 

Si donc le mari donnait à sa femme la chose d'au- 
trui , celle-ci se trouverait immédiatement placée 
dans la condition d'usucaper, parce qu'en défini- 
tive une pareille donation n'a pas pour résultat 
d'appauvrir le mari. Il importerait peu qu'alors la 
donation fût à cause de mort, si la femme avait été 
mise en possession ; car , malgré le caractère con- 
ditionnel d'une pareille donation, nous avons dit 
plus haut qu'elle pouvait produire entre étrangers, 
même pendant la vie du donateur, des effets immé- 
diats en faveur du donataire, et cet effet, dans le 
cas de la donation de la chose ji' autrui , se produit 
pour les donations faites entre époux comme pour 
celles faites à des étrangers ^ (L, 5, § 4 6 ; L. 25, De 
don. int. vir. et ux.) 



* On a objecté, à la disposition de la loi 25, que le mari donateur 
se serait réellement appauvri, s'il avait cédé à sa femme une propriété 



4% 

De même si le mari , appelé à mie hérédité , la 
répudiait pour en laisser profiter sa femme ^ sub- 
stituée à sou défaut ou héritière ab intestat, on légi- 
timerait la donation , parce que le mari ne serait 
point considéré comme ayant sacrifié son propre 
patrimoine, l'hérédité qui lui était déférée n'étant 
point encore entrée dans ce patrimoine. Si Ton n'ad- 
met pas qu'un époux puisse dépouiller l'autre, sous 



appartenant à autrui mais qu'il était lui-même en voie d'usucaper; 
car alors^ à défaut des prérogatives delà propriété, il avait déjà celles 
que pouvait lui donner le droit d'exercer l'action publicienne. Mais 
on peat répondre que tant que la chose donnée n^est pas dans le patri- 
moine du donateur, la r^le qu'il ne s'appauvrit pas en donnant, peut 
être suivie pour valider la donation faite à son conjoint. L'esprit de la 
loi, qui repousse les interprétations trop rigoureuses pour régler les 
rapports entre époux, est entièrement favorable à cette solution. C'est 
la même pensée qui a fait décider que, lors même que le donateur 
appelé à une hérédité l'abandonnerait dans le but d'avantager son con- 
joint investi du droit de la recueillir à son défaut, son patrimoine ne 
devrait pas être considéré comme diminué. On valide alors la donation 
en partant de ce point que cette hérédité, non encore acceptée, ne lui 
a jamais appartenu ; cependant, le donateur avait sur cette hérédité 
des prétentions bien mieux assises que celles qu'il pouvait fonder s^r 
Texercice de Taction publicienne, avant l'usucapion acquise. 

La loi 25 a provoqué une autre observation, motivée sur ce que la 
femme, investie par donation du bien d'autrui» devait nécessairement» 
pour pouvoir prescrire, supposer son mari propriétaire au moment de 
la donation, sans quoi elle aurait manqué de bonne foi ; mais alors elle 
devait regarder son titre de donation comme nul, et cette circonstance 
n'était-elle pas un obstacle au succès de la prescription ? On peut ré- 
pondre que, d'après la doctrine des jurisconsultes romains, dont la loi 
25 est une preuve, l'existence d'un juste titre, minie ignorée du posses- 
seur, pouvait servir de base à l'usucapion. (Y. Observations de N. Ma- 
cAielard sur cette loi. Textes easpïique's, pag. 220.) 
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prétexte de donation^ on ne pousse pas la rigueur 
jusqu'à empêcher qu'il ne lui facilite les moyens 
d'acquérir sans diminuer sa propre fortune. Il y a 
une nuance tranchée entre ce cas et celui que nous 
avons cité ailleurs, où le mari avait laissé rendre 
un, jugement favorable à sa femme en ne produi- 
sant pas une exception qui lui appartenait, et qui 
aurait amené une décision plus avantageuse à ses 
propres intérêts. (L. 3, § 44; L. 34, § 7, De donat. 
int. vir. et ux.) C'est la même loi 5 qui prévoit les 
deux hypothèses et qui les met en présence. 

LXX. Voici maintenant d'autres hypothèses où la 
donation est entretenue, parce que le donataire 
n'est pas considéré comme étant devenu plus 
riche. 

Ainsi, dans l'espèce de la loi 8, Cod. De don. int. 
vir. et ux., un mari voulait, après le divorce, ré- 
péter contre sa femme les fruits de la dot que la 
femme avait perçus avec son consentement ; mais la 
loi décide que la répétition n'est fondée qu'autant 
que la femme est devenue plus riche. Car, si ces 
fruits ont été consommés par elle, elle n'a rien ga- 
gné à se les approprier. 

Dans le cas de la loi S, § 8, la donation 
faite par le mari à la femme est entretenue à 
cause de son but, qui est de faire, du fonds donné , 
un lieu de sépulture, et, par conséquent, une valeur 
placée hors du commerce et n'enrichissant point 
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celui qui la possède. Le jurisconsulte ne s'arrête pas 
à l'objection qui était faite, que, sans cette dona- 
tion, la femme eût acheté ailleurs un lieu de sépul- 
ture qui lui eut coûté un certain prix, et qui , par 
conséquent, eût diminué ses ressources, parce 
qu'il suffit, pour que le but de la loi soit rempli, 
que sa fortune ne soit pas réellement augmentée 
par la donation * . 

Il est sensible que si la femme , au lieu de rem- 
plir la condition de la donation, vendait à un tiers 
le fonds donné, son titre deviendrait inefficace, et 
le mari serait considéré comme n'ayant jamais 
perdu la propriété. Il en serait de même si le mari 
venait à mourir avant que la condition de sépulture 
d'un mort, dans le fonds donné, fût accomplie ; car 
la donation n'a pu avoir pour effet de dessaisir le 
mari tant que le fonds n'avait pas acquis , par une 
sépulture réelle, le caractère d'un lieu religieux , 
et on ne pourrait admettre que la donation pût 
commencer à acquérir sa validité après la mort du 



mari ^. 



* On n'est pas aussi sévère pour régler les rapports entre époux 
qu'on le serait en d'autres matières : le motif qu'un possesseur a pu, 
en usant du bien possédé, épargner ses propres ressources , est sou- 
vent pris en considération. (V. L. -47, § 1, De soi,) 

* Voir supra, n* H, sur la validité de la condition apposée à la 
constitution de dot accomplie après la mort du donateur, une solution 
différente. 
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Cependant , si la femme elle-même avait été , 
après sa mort survenue depuis celle de son mari , 
inhumée dans ce lieu , on admettait , par une déci- 
sion de faveur , que la donation pouvait valoir. (L. 
^> îî^> ^^ et 4 2, De don. int. vir. et ux.) 

LXXI. On validait^ parla même raison, les dona- 
tions que la femme faisait à son mari , pour lui don- 
ner les moyens de se soutenir au service militaire , 
pour donner des jeux au peuple, pour briguer des 
dignités, parce que, dans tous ces cas, les biens 
donnés n'avaient pas pour but d'accroître sa for- 
tune. 

Il en était de même de la donation d'esclaves des- 
tinés à être affranchis. Si l'affranchissement ne de- 
vait avoir lieu qu'après un certain temps, la valeur 
de la donation était suspendue et conditionnelle jus- 
qu'à l'expiration de ce temps. 

L'affranchissement , ne pouvant avoir lieu que 
dans les conditions rigoureusement indiquées par 
le donateur, eût été nul s'il eût eu lieu plus tôt. 

Mais, dans la loi 9, eorf., le jurisconsulte Julien 
se demande si la donation ne serait pas infirmée 
dans le cas où la femme donataire , en affranchissant 
l'esclave donné , l'aurait soumis à la condition de 
lui donner quelque argent, ou de faire pour elle, 
après son affranchissement, certains travaux; il 
semblerait, en effet, résulter de ces faits , que la do- 
nation lui a donné les moyens de devCTiirplus riche. 
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Néanmoins , Julien pense que ces ayautages , ve- 
nus après la donation, ne sont pas une raison suffi- 
sante de Tannuler , sauf toutefois Tobligation im- 
posée à la femme de rendre à son mari Targent 
qu elle aurait pu tirer de Tesclave, s'il faisait partie 
du pécule de cet esclave, dont le mari n a pu être 
privé sans son consentement. Mais si quelqu'un 
avait payé pour Tesclave, l'argent serait bien défi- 
nitivement acquis à la femme, 

LXXII. Partant toujours de ce principe que la 
donation entre époux peut valoir si le donataire ne 
devient pas plus riche, nous validerons la donation 
faite par la femme au mari , avec la condition de re- 
mettre le bien donné à son fils en puissance à l'é- 
poque de sa mort. Nous exigerions seulement que 
ce bien fut remis avec tous ses accessoires, mm 
omni emolumento y ce qui comprend les fruits, et 
que le mari n'y trouvât pas les moyens d'augmenter 
sa propre fortune^ (L. 49, Bedon, int. vir.) 

LXXIII. Par une interprétation qui paraît plus 
large encore , on considérait comme valable la do- 



* Si môme la femme avait donné à son mari purement et simple- 
ment, mais qu'ensuite le mari, avec le consentement de la femme, 
eût constitué en dot à la fille commune le bien donné, la donation, 
quoique nulle en principe, se trouverait consolidée par le consente* 
ment subséquent de la femme, par suite d'une interprétation favora- 
ble. (L. 34, «d<i.) 
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nation qui n'avait pour but que de réparer une 
perte arrivée à l'autre époux , comme si le mari 
fournissait à sa femme les moyens de reconstruire 
un édifice dévoré par un incendie. (L. 44, eod.) 

On tolérait aussi toutes les jouissances momen- 
tanées queTun des époux pouvait avoir eues des ob- 
jets appartenant à Fautre , et qui ne paraissaient 
pas de nature à augmenter sa fortune : comme si 
le mari avait employé les services des esclaves de 
sa femme, ou s'était servi de ses meubles, et les 
avait même détériorés par son usage. 

Si la femme a employé la laine de ses brebis et 
le travail de ses esclaves à faire un habit à son mari, 
elle ne peut lui en répéter la valeur, tout comme 
le mari qui aurait géré les affaires de sa fenoune 
pourrait, suivant les circonstances , être considéré 
comme n'ayant pas entendu se créer de répétition 
contre elle. Et sanènon amarè nec tanquam inter in- 
festosjm proliibitœ donationis tractandum est, sed ut 
inter conjunctos maximo affectu et solam inopiam ti- 
mentes, dit la loi 28, § 2, eod. 

La remise du gage faite à l'époux débiteur n'était 
pas mieux considérée comme une donation, parce 
qu'elle ne rendait pas réellement le débiteur plus 
riche. Mais les créanciers de l'époux gagiste auraient 
pu faire annuler cette remise par la voie de l'action 
Paulienne. (L. 48, Quœ in fraudem cred.) 

Le paiement anticipé fait par l'époux débiteur, ne 
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présenterait pas non plus F apparence d'une dona^ 
tion , malgré que Tépoux créancier pût en retirer 
quelque avantage. (L. 34 , § 6^ De don. int. vir.) 

La remise des intérêts de la dot que ferait le mari 
à la femme pourrait même être légitimée, si c'était 
une compensation de la nourriture que la femme se 
serait fournie sur ses ressources ,, ou de frais dé 
voyage qu'elle aurait faits et qui étaient à la charge 
de la dot, mais non autrement. Il en serait de même 
de la donation que ferait la femme au mari pour 
tenir lieu des intérêts de la dot qu'elle n'aurait pas 
payée. (L. 24 , § 4 ; L. 22, De don. int. vir.) 

Mais si le mari avait nourri la famille particulière 
de la femme ou les animaux à son service, il y au- 
rait lieu à répétition. (L. 54 , § ult., eod.) 

LXXIV. Si la femme avait reçu une donation 
avant le mariage et au temps où elle était simple 
concubine, rien n'empêche que l'objet donné, qui 
lui appartient incontestablement, soit échangé, pen- 
dant le mariage, avec d'autres biens appartenant au 
mari. (L. 36, eod.) 

Tout comme si elle avait reçu de son mari, à titre 
de don, pendant le mariage, l'argent nécessaire pour 
acheter un esclave, et qu'elle eût ensuite donné cet 
esclave au mari, les deux donations, se faisant équi- 
libre, se trouveraient par le fait même validées. 

LXXV. Nous avons noté encore deux autres ex- 
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ceptions à la règle de la prohibition de la donation 
entre époux, qui ne donnent lieu à aucun déve- 
loppement. C'est d'abord le cas où il s'agit d'une 
donation modique faite entre époux à l'occasion 
d'une des fêtes de famille que célébraient les Ro- 
mains au temps des saturnales ou le jour de leur 
naissance ; maiç il est évident que la prohibition re- 
prendrait son empire, si la donation faite en de 
telles circonstances n'était pas en rapport avec les 
facultés des époux. (L. 5^1 , § 8, eod.) 

C'est ensuite l'hypothèse où l'avantage que reçoit 
un époux n'existe que comme accessoire d'une autre 
affaire qui ne présente point le caractère de donation 
et dont il se trouve une suite inséparable. (L. 5, § 2, 
eod.) Ainsi, si Titius possède par indivis un fonds 
avec Mœvia, la servitude que le mari de Mœvia ac- 
cordera à Titius , pour ce fonds , profitera à cette 
dernière ; mais c'est par une conséquence qu'il est 
impossible d'éviter • . 



* Que décider, si le mari, ayant pour débiteurs solidaires sa femme 
et une autre personne, libérait par acceptilation le co-débiteur de la 
femme ? Verrait-on là une donation détournée, ou bien , par Teffet des 
principes sur les obligations solidaires , la femme ne devrait-elle pas 
être libérée? Non. Le co-débiteur sera bien libéré, mais la femme 
restera, vis-à-vis son mari , dans les liens de Tobligation. Il n'est pas 
impossible ici de séparer les intérêts de la femme de ceux de son co- 
obligé. La loi 5, § % De don. int, vir., qu'il faut appliquer ici, porte : 
Si separari non potest nec donationem impedire : si separari possit^ 
ccetera valere^ id quod donatum sit, non valere. 
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Sra. 

CONSÉQUENCES DE LA NULUTÉ DES DONATIONS ENTRE ÉPOUX. 

LXXVI. La nullité de la donation entre mari et 
femme produit des effets très-absolus. La tradition 
faite ensuite d'une pareille donation^ ne transfère 
pas la propriété, alors même qu i^ s'agirait d'une 
somme d'argent*. (L. 3, §§ 40, ^^, eod.J 

Dans une hypothèse où le mari avait chargé son 
débiteur de payer à sa femme qu'il voulait gratifier, 
la même loi 3, § 4 2, décide que la propriété des de- 
niers payés ne cesse pas de résider sur la tête du 
mari. C'est lui qui, par le moyen de sa femme, est 
censé les avoir reçus. Seulement, le débiteur qui 
aurait payé par son ordre se trouverait bien valable- 
ment libéré ^. 



^ Nous avons vu (n* LXI) que les avantages même de la possession 
ne seraient pas transférés. 

* D'après la loi 38, § 1, De sol.^ il semblerait, au contraire, que, 
dans cette hypothèse, le débiteur du mari devrait continuer à être en- 
gagé envers lui comme s'il n'avait pas payé, sauf à ce débiteur à op- 
poser au mari une exception de dol, sioe dernier réclamait et refusait 
de se contenter de la cession de la condiction qu'il a contre la femme. 

Il est difficile de ne pas voir une oppositionentre ces deux lois. Dans 
la loi 38, qui est du jurisconsulte Africain , les principes paraissent 
appliqués d'une manière plus stricte. Dans la loi 3, qui est d'Ulpioi, 
rinconvénient qui résulte de cette application est adouci parla suppo- 
sition d'une tradition feinte ou brevis manus. C'est comme si le à&Â- 
teur eût réellement payé au mari qui aurait «isuite livré l'argent à sa 
fenune : or, la nullité de cette dernière livraison ne doit pas faire 
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Si le mari, sachant qu'un tiers voulait le gratifier, 
avait prié ce tiers de faire porter cette gratification 
sur la tête de sa femme , il faudrait dire de même 
que ce n est pas la femme mais bien le mari qui 
deviendra propriétaire, et qui sera censé avoir reçu 
par le moyen de sa femme. On ne pourrait pas même 
objecter ici que la donation à la femme devrait être 
validée parce que le mari n'ayant pas encore reçu 
cette donation, ne pourrait pas être considéré 
comme étant devenu plus pauvre ; dès qu'il était 
en mesure de recevoir la donation, c'est comme s'il 
l'avait réellement reçue et transmise à sa femme. 

On ne doit pas confondre ce cas avec celui où il 
s'agit d'une hérédité qui ne pouvait être considé- 
rée condme appartenant au mari avant l'adition 
(LL. 3, 4, 56, eod.J 

LXXVII. Il résulte de là que si la chose donnée 
existe dans les mains de Tépoux donataire, ledonateur 
pourra exercer contre lui Taction de revendication. 

Toutefois, cette revendication devrait être modi- 
fiée dans quelques-uns de ses résultats ordinaires, 
à cause de la situation qu'a créée la donation. 

Ainsi si la femme donataire jie pouvait rendre 
en nature l'objet donné, on n'admettrait en aucun 



obstacle à ce que le paiement qui avait précédé ne fût bon et valide. 
Ulpien appartient à une époque postérieure à Africain, où la juris- 
prudence avait progressé dans la recherche de combinaisons propres 
à adoucir 1-extrôme rigueur du droit civil. 
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cas le mari au serment in litemj il devrait se con- 
tenter de recevoir la valeur exacte de la chose^ car il 
a à s'imputer d'avoir donné lieu^ par sa donation, à 
l'indue possession de sa femme. (L. 56^ De don. int.) 

De même^ s'il s'agissait de matériaux de cons- 
truction donnés par le mari et employés dans un 
bâtiment de la femme , on ne de\Tait pas donner au 
mari l'action De tignojuncto, qui, dans ce cas, d'a- 
près la loi des XII Tables, ne tendrait pas à la des- 
truction de l'édifice, mais à la restitution d'une 
valeur double de celle des matériaux employés. La 
loi des XII Tables avait sans doute en vue le cas 
où les matériaux auraient été employés contre la 
volonté du maître; mais ici c'est avec son adhésion; 
il convient, dès lors, de ne lui accorder qu'une 
revendication ordinaire et d'en ajourner même 
TefiFet au moment où le bâtiment sera détruit , à 
cause du sénatus-consulte fondé sur la loi des XII 
Tables, qui défendait de faire, en pareil cas, dé- 
truire l'édifice, pour donner au propriétaire des 
niatériaux le moyen d'en tirer parti : Ne urbis as- 
pectus ruinis deformetur. 

On accorderait cependant que le mari reprit ses 
matériaux, s'il le pouvait, sans perte pour sa 
femme : cette concession semble bien d'abord un 
peu en opposition avec le séiiatus-consulte qui 
vient d'être cité, mais on a pensé que ce sénatus- 
consulte ne pouvait être rigoureusement appliqué 
qu'à ceux qui veulent reprendre leurs matériaux 
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par suite d'un commerce et pour en tirer un meil- 
leur parti, mais non au cas où il s'agit d'annuler une 
donation entre époux. C'est le cas de rappeler la 
règle posée plus haut qu'entre époux res non stmt 
amarè tractandœK (LL. 65, 45, eod.J 

LXXVIIl. Une autre conséquence de la nullité 
radicale de la donation, c'est que tout ce qui vient 
accroître à la chose dans les mains de Tépoux do- 
nataire, devient, comme la chose elle-même, la 
propriété du donateur ; ainsi, si le donataire élève 
un bâtiment sur le terrain donné, ce bâtiment sera, 
comme le terrain lui-même, la propriété du dona- 
teur. Le donataire exercera seulement les répéti- 
tions admises en faveur du possesseur de bonne foi, 
et pourra user, pour sûreté des indemnités qui lui 
seront dues, du droit de rétention. (L. 34, § 2, eod.) 

Si la chose vient àpérir sans la faute du donataire, 
nous serons aussi amenés à dire que la perte sera 
pour le donateur, d'après la règle : jR^^ périt domino. 
(L. 37, eod.) 

Il en serait autrement si le donataire avait em- 
ployé le dol pour faire disparaître la chose ; alors il 



^ Cette faveur, cependant, parait restreinte au mari, et le texte ne 
semble pas autoriser la femme donatrice à exercer la revendication 
contre la volonté du mari avant la destruction de rëdifice, à cause du 
sénatus-consuite, et, d'un autre côté, elle n'aurait pas contre lui Tac- 
tion ad eœhibendum, tendant in duplum. C'est au moins ce qui semble 
s'induire de la loi 63, rapprochée de la loi 45, De don. int vir, et ux. 
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serait tenu par l'action ad exhibenàmn ou danmi inju- 
riée, surtout si c'était après le divorce. 

LXXIX, Il ne faudrait pas cependant pousser cette 
théorie jusqu'à dire que le donateur pourrait s'ap- 
proprier même les choses qui auraient été acquises 
avec l'argent donné ou en échange des choses don- 
nées. 

Si l'ohjet dé la donation est de l'argent, le dona- 
teur ne peut répéter que l'argent, et si même la 
chose donnée était devenue une nouvelle espèce ^ 
comme si, avec la laine donnée, on avait fait des 
vêtements, la répétition ne peut plus porter que sur 
une indemnité. 

C'est ce qui explique la décision de la loi 46, 
Cod. De don. int. vir., où il est question d'un père 
qui réclamait contre ses enfants, devenus héritiers 
de sa femme, des fonds de terre qu'il avait acquis au 
nom de cette dernière; le jurisconsulte dit que si 
les acquisitions avaient été faites sous le nom de la 
femme, mais de manière cependant que le mari 
eût entendu rester véritable propriétaire, son 
action est fondée ; mais que, s'il avait fait ces ac- 
quisitions dans le but de gratifier sa femme , cette 
action ne l'est pas, ou ne peut tendre du moins 
qu'à lui faire restituer le prix qu'il a payé , mais 
non les immeubles acquis ; car , en faisant annuler 
la donation, il n'a que le droit de reprendre l'ar- 
gent qu'il avait fourni pour en payer le prix. 
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LXXX. Dans tous les cas où T époux donateur ne 
peut rentrer dans la possession des biens donnés , 
nous avons vu qu'il pouvait demander une indem- 
nité équivalente ; mais son droit à cet égard est li- 
mité en ce qu'il ne peut l'exercer qu'à concurrence 
de ce dont le donataire est devenu plus riche. 

L'appréciation de l'avantage qui est résulté de 
la donation ne doit pas se faire d'après l'ensem- 
ble de la fortune du donataire, de telle sorte que 
s'il avait, par exemple, plus de dettes que de biens, 
on ne put jamais dire qu'il est devenu plus riche ; 
s'il était prouvé qu'avec les valeurs qui lui ont été 
données, il a acquis par achat ou par échange quel- 
que objet qui se trouverait encore en sa possession 
au moment de la réclamation exercée, il serait suf- 
fisamment prouvé par là qu'il est devenu plus 
riche, puisque, sans la donation, ces objets ne se- 
raient pas entrés dans sa fortune. 

Quand c'est la femme qui réclame ce qu'elle a 
donné au mari, elle doit plutôt employer l'action 
rei uxoriœ que la condiction ex injustâ causât pour 
obtenir l'indemnité qui lui est due, parce que la 
première de ces actions, tendant à lui faire obte- 
nir tout ce qu'il est juste que son mari lui res- 
titue, pourvu que ce soit sans excéder ses ressour- 
ces, elle y trouvera plus de moyens que dans l'au- 
tre de se faire indemniser et d'échapper à l'excep- 
tion tirée de ce que le mari n'est pas devenu pla» 
riche. (L. 55, Dedonat. int. vir.) \A 
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On compterait aussi , dans ce qui a pu profiter 
au donataire de manière à le rendre plus riche, les 
produits directs de la chose donnée, comme si, par 
le moyen de T esclave donné, il avait acquis un legs 
ou une hérédité, ou si la femme esclave avait mis 
au monde un enfant. (L, 28, § 5, eod.J 

LXXXI. Quant au temps qu'il faut considérer 
pour savoir si le donataire est véritablement devenu 
plus riche, c'est plutôt celui de la contestation en 
cause que celui du jugement. Ainsi, le donataire 
exciperait vainement de ce que la valeur des fonds 
qu'il a acquis avec l'argent donné, s'est beaucoup 
avili pendant la durée du litige. On considérerait 
toujours pour régler l'indemnité, l'estimation que 
ces fonds pouvait recevoir au moment de la contes- 
tation en cause. (L. 7 pr., § 3, eod.) Tout comme si 
les fonds avaient augmenté de valeur depuis cette 
époque, on n'en tiendrait pas compte. 

Si les fonds avaient été payés, partie avec l'argent 
provenu du donateur, et partie avec celui du do- 
nataire, il faudrait répartir entre eux l'augmentation 
ou la diminution de valeur des fonds acquis en sui- 
vant la proportion indiquée par leurs paiements 
respectifs. (L. 7, § 4, eod.) 

LXXXIL Voici cependant une hypothèse^ù cette 
solution pouvait paraître difficile à appliquer et qui 
se trouve tranchée par la loi 28, § 4, eod. 
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L'époux donataire avait employé l'argent donné 
à acquérir deux esclaves, et l'un d'eux était mort; 
il s'agissait de savoir en quoi il était devenu plus 
riche au moment où le donateur entendait rentrer 
dans le montant de sa donation. Si les deux esclaves 
avaient été achetés pour un seul prix et que le sur- 
vivant put encore valoir le prix entier, la loi décide 
que le donateur ne doit rien perdre, parce que le 
donataire est devenu plus riche à concurrence de. 
l'argent donné ; mais si les deux esclaves avaient 
été achetés séparément, alors le prix de l'esclave 
décédé devrait être considéré comme définitive- 
ment perdu, et ne pourrait plus, en aucun cas, être 
réclamé. 

Ceci revient à dire que la chose donnée reste aux 
périls et risques de l'époux donateur, jusqu'au 
moment de la contestation en cause, et c'est en effet 
ce que décide la loi 29, eod. 

Il faut toutefois, pour qu'il en soit ainsi, que 
l'époux donataire ait employé le montant de la do- 
nation à faire une acquisition ou un échange : car 
si, devant antérieurement un prix de vente, le dona- 
teur était seulement intervenu pour payer pour lui, 
nul doute .qu'il faudrait, dans tous les cas, consi- 
dérer le donataire comme étant devenu plus riche, 
quelque pût être le sort postérieur de la chose 
achetée : ce serait alors comme si le donateur avait 
payé une dette quelconque de son époux. Quoi- 
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qu'elle paraisse délicate à saisir, cette nuance entre 
les cas qui viennent d'être posés n'en est pas moins 
très-réelle et oblige d'admettre des solutions très- 
différentes. Dès que le donataire peut dire qu'il 
n'aurait pas acheté si on ne lui avait pas donné, il 
justifie suffisamment par là qu'il n'est pas devenu 
plus riche par la donation, si la chose a péri. (L. 
7, § 7; L. 50, eod.) Mais quand il s'agit d'une ac- 
quisition précédemment faite qu'il s'est borné à 
solder avec 1^ argent donné, il est toujours devenu 
plus riche. 

LXXXIII. Si l'époux donataire a consommé les 
valeurs données en dépenses d'agrément, ou s'il 
prouve que pour conserver ces valeurs il a été 
obligé de diminuer son propre patrimoine, on ne 
peut pas dire qu'il soit devenu plus riche, et Ton 
ne pourrait dès lors admettre, en pareil cas, les 
réclamations de l'époux donateur. 

LXXXIV. Mais il faut aussi bien prendre garde 
que l'exception tirée de ce que l'époux donataire 
n'est pas devenu plus riche, n'est opposable que 
lorsqu'il s'agit d'une donation bien réelle ; si le 
mari s'était approprié les revenus de sa femme con- 
tre sa volonté, ou s'il avait reçu seulement à titre 
de prêt et non à titre de donation, il est évident 
qu'il serait tenu, par la condiction, à rendre en 
e&tier et non pas seulement m quantèm locupletior 
foetus. (L. 57, 58, § 2, eod.) 
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LXXXV. Si la donation avait été réciproque entre 
les époux^ celui qui aurait dissipé l'objet de la 
donation ne pourrait pas réclamer de l'autre ce 
que celui-ci aurait conservé : on admettrait alors 
une espèce de compensation. (L. 7, § 2, eod.) 

Mais on ne pourrait pas lui opposer la même fin 
de non-recevoir si les donations qui lui avaient 
été faites étaient de celles qui sont réputées valides. 
Ainsi un mari redemandant ce qu'il a donné à sa 
femme décédée, ne pourrait être écarté parle mo- 
tif que sa femme lui a fait plusieurs legs. 

LXXXVI. La répétition des objets donnés ne 
s'étend pas aux fruits et aux intérêts qui sont tou- 
jours gagnés par le donataire, sauf cependant dans 
le cd6 où il s'agirait de fruits purement naturels : 
on juge que, pour ce dernier cas, ces fruits arrivant 
sans aucun fait et sans aucune industrie, le dona- 
teur qui ne les perçoit pas, devient réellement 
plus pauvre par la donation; mais quand il s'agit 
de fruits industriels ou d'intérêts, on dit qu'alors 
c'est moins par l'effet delà donation que parce que 
le donateur n'a pas semé et n'a pas fait les travaux 
ou employé les précautions voulues qu'il se trouve 
en perte. (L. 47, eod. ; L. 4S, De usuris.) 

LXXXVII. Mais ce qui accroît à la chose donnée 
sans pouvoir être rangé parmi les fruits et qu'on 
connaît en droit sous l'expression de causa rei, ne 
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doit pas rester comme les fruits au pouvoir du 
donataire , comme ce qui est acquis par le moyen 
des esclaves donnés. Il est vrai qu'on admets 
pour les possesseurs de bonne foi, la possibilité 
d'acquérir par le moyen de l'esclave possédé, mais 
ici l'époux donataire n'est pas de bonne foi et ne 
peut pas revendiquer le même privilège, il pourrait 
seulement retenir les frais et dépenses qu'il aurait 
pu être dans le cas de faire à l'occasion de la chose 
donnée. (L. 47, §4 ; L. 49, § >l, eod.) 

§iv. 

GOMMENT LA DONATION ENTRE ÉPOUX PEUT SE TROUVER VALIDÉE. 

LXXXVIII. La nullité des donations entre-vifs qui 
était absolue avant le règne de l'empereur Sévère, 
fut modifiée par un sénatu&-consulte rendu sous le 
règne de cet empereur, et d'après lequel il fut statué 
que si l'époux donateur venait à mourir sans avoir 
révoqué sa donation, il ne serait plus loisible à ses 
héritiers de l'attaquer. (L. 32, De don. int. vir. '•) 



* Fas esse eum quidem qui donavit pœnitere : heredem vero eripere, 
forsitan advershs supremam voluntatem ejus qui donaverit durum 
et avarum esse. C'était en définitive appliquer aux donations entre 
vifs les régies déjà antérieurement admises pour les donations à cause 
de mort ; dès que la voie du repentir était toujours ouverte aux dona- 
teurs, il ne s^agissait que de préférer le conjoint donataire aux héri- 
tiers, quand le donateur avait persévéré dans sa donation jusqu'à la 
mort : c'est ce que fit le sénatus-oonsulte. 
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Le sénatus-consulte n'exige point que la donation 
soit confirmée par testament; il suffit qu'elle n'ait 
pas été révoquée. (L. ^4, Cod. eod.) 

Il doit être bien entendu que toutes les donations 
qui étaient placées sous le coup de la prohibition 
comme les donations entre ceux qui étaient sous la 
puissance des époux ou bien faites à des personnes 
interposées, doivent participer à la faveur introduite 
par le sénatus-consulte. 

LXXXIX. Mais il y a doute sur le point de sa- 
voir si les héritiers de l'époux donateur pourraient 
être contraints à payer au donataire survivant le 
montant d'une promesse faite et non révoquée. La 
loi 25, Dedan. int. vir., semble dire d'une manière 
formelle qu'une telle promesse ne serait point va- 
lidée par le sénatus-consulte, qui n'avait trait qu'aux 
donations exécutées, et qui avait surtout pour but de 
proscrire l'action des héritiers du donateur pour re- 
prendre le bien donné. Mais, d'un autre côté, la loi 
33, au même titre, qui est du même jurisconsulte 
Ulpien, proclame une décision absolument contraire . 

On a essayé plusieurs conciliations de ces deux 
lois. Quelques-uns pensent qu'il y eut deux séna- 
tus-consultes relatifs aux donations entre époux^ 
Tunsous le règne de Sévère et l'autre sous celui de 
son fils Antonin, et que les dispositions du dernier, 
plus larges, se trouvent seules reflétées dans la dis- 
position de la loi 33 ; tandis que la loi 23 n'aurait 
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été faite que d'après le premier aénatufr-consalte. 
Toutefois^ c'est là un poiat qui n'a jamais éié bien 
éclair ci. Ce qui est certain, c'est qu il faju^ s^'eii tenir 
à la loi 33 comme présentant le dernier état du 
droit, attendu que sa disposition se trouve confir- 
mée par celle delaNovelle 462, ^cap. I. 

XC. Si les époux qui voulaient s'avantager avaient 
pris la forme d'un contrat présentant des éléments 
incompatibles avec l'idée d'une donation, et par con- 
séquent nul, dès son principe, il ne serait cependant 
point validé par l'effet du sénatus-consulte, dans le 
cas de la mort de l'un d'eux. Ainsi, s'ils avaient fait 
une société dont la base n'aurait point été sérieuse 
et qui n'aurait eu pour but que d'avantager l'un des 
associés, ce dernier n'acquerrait pas, à la mort de son 
associé, l'action pro socio, qu'il n'avait pas aupara- 
vant, parce qu'un pareil acte aurait été nul même 
entre étrangers ^ Ainsi encore, dans le cas d'une 
vente dont l'époux acheteur aurait été dispensé de 
payer le prix. Mais si la vente avait seulement été 
faite à vil prix, il faudrait décider autrement, car 



* Cependant si cette société avait été suivie d'exécution, et que les 
conjoints associés eussent été réelleraoït mis en possession de certains 
biens ou de certains avantages par Teffet de la société, il ne paraît pas 
qu'on pût revenir sur les choses ainsi consommées après le décès de 
Tun des associés. C'est ce que semble exprimer la loi 3i, |.i, dans les 
derniers mots du texte : Qnœ tai»m in commune tenuemnt nonmo^ 
çanda sunt. 
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alors la vente était valide dans son principe^ et l'avan- 
tage qui pouvait en résulter pour l'époux acheteur 
a pu^ dès )oF8^ être couvert par les dispositions du 
sënatus-consulte. (L. 32, §24^ 26, eod.) 

XCI. L'effet du sénatus-consulle est d'investir, 
dès le moment de la mort du donateur, le dona- 
taire de la propriété des choses données qu'il n'avait 
pas auparavant ; de lui conférer les actions relatives 
à ces choses comprises dans la donation, et même, 
d'après ce qui a été dit plus haut, de lui donner 
une action civile pour exiger des héritiers du dona- 
teur les simples promesses qui avaient été faites : 
cependant les héritiers pourront réclamer, sur ces 
donations comme sur les legs, l'application de la 
quarte falcidie. (L, 32, § eod. '.) 

XCIl. Il faut cependant borner les effets de la 
confirmation accordée par le sénatus-consulte, en 
ce sens, que si le donateur n'avait pas laissé de quoi 
payer ses dettes, le donataire ne pourrait pas venir 
en concours avec les créanciers pour diminuer leur 
part. (L. >I5, Cod. eod.) 



^ Si les donations avaient été dés le principe valables comme dona- 
tions entre- vifs et n'avaient pas eu besoin d'être confirmées par le pré- 
dëcésda donateur, le prélèvement de la quarte falcidie ne serait plus 
possible, parce qu'on ne pourrait lesassimiler sous aucun rapport à des 
dispositions de dernière volonté, seules passibles de la déduction de 
\ai falcidie. 
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Toutefois, Justinien, dans la loi 25, Cod. De don. 
int. vir., a décidé de plus que si la donation faite 
entre époux avait été soumise à la formalité de l'in- 
sinuation , ou si elle portait sur des valeurs pour 
lesquelles, à raison de leur peu d'importance, on 
n'exigeait pas l'insinuation, l'effet de la confirmation 
remonterait au jour même de la donation. 

CXIII. Le séna tus-consul te ne peut opérer au- 
cun effet pour valider la donation lorsque le ma- 
riage est dissous par le divorce, ou bien lorsque le 
donataire vient à périr le premier, ou bien encore 
s'il y a eu révocation du vivant du donateur. Ces 
trois hypothèses donnent lieu à quelques observa- 
tions. 

CXIV. Dans le cas du divorce, le changement de 
volonté du donateur est présumé de droit, et pour 
faire valoir la donation après sa mort, il faudrait 
qu'elle eût été confirmée par un acte exprès. Si ce- 
pendant les époux divorcés s'étaient réunis de nou- 
veau, on ferait l'application des règles ordinaires. 

Le divorce pourrait aussi n'être pas une cause 
d'annulation s'il intervenait à lamiablepour certains 
motifs, comme l'agrégation du mari à certains sa- 
cerdoces, la stérilité de la femme, la vieillesse, la 
mauvaise santé, le service militaire du mari. On 
peut supposer, dans tous ces cas, que le donateur 
persiste dans sa volonté, et on pourrait même faire 
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des donations entre époux en vue de l'éventualité 
d'un pareil divorce, en appliquant la règle posée 
plus haut, d'après le droit en vigueur, même avant 
le décret de Tempereur Sévère, que la donation 
entre époux pouvait valoir lorsqu'elle ne devait 
avoir d'effet qu'après le mariage, comme lorsqu'il 
s'agit de donation en cas de mort et qu'elle n'était 
pas révoquée. Mais le divorce fondé sur un défaut 
d'entente entre les époux, ne pouvait jamais être 
considéré comme étant entré dans les prévisions du 
donateur. (LL. 64, 62, De don. int. vir. etux. ; 42, 
eod.) 

Quelquefois il arrivait, parmi les personnes ap- 
partenant aux classes élevées, que sans divorce les 
époux vivaient dans un état de séparation : les dona- 
tions faites en cet état n'en étaient pas moins consi- 
dérées comme faites entre mari et femme, et le sé- 
natus-consul te continuait de recevoir son application 
en cas de prédécès du donateur : Non enim coitus 
matrimonium facit sed maritalis affectio. (L. 32, § 
43, Bedon, int. vir. etux.) 

CXV. Le père de l'un des époux pouvait, par sa 
volonté seule, rompre le mariage quand même il y 
avait d'abord consenti ; ce fut au moins là le droit 
primitif qui avait ensuite été modifié : mais alors 
même que l'on admettait que le divorce émanant 
de la seule volonté du père de famille ne pouvait 
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plus être imposé aoK enfants d'une manière absolue, 
il n'en faudrait pas moins recomiaitre que les do- 
nations émanées du père qui manifeste une pa- 
reille volonté, doivent rester sans effet, quand elles 
ont été faites à sa belle^fille ou au père de celle-ci. 
(L. 32, § 20, eod.) 

CXVI. Dans le second cas, qui met fin à la donation 
et qui est celui du prédécès du donataire, il faut re- 
marquer la disposition de la loi 32, §48, eod., d'après 
laquelle, si Tépouse avait donné à son beau-père, 
le prédécès de celui-ci n éteindrait pas toujours la 
donation. Si, en effet, ce beau-père ne laissait pour 
héritier que le mari, on présumerait facilement que 
la donation faite au beau-père était aussi destinée au 
mari, et on Tentretiendrait si Tépouse venait à dé- 
céder avant de Tavoir révoqué et avant son mari : 
il n'est pas besoin d'ajouter qu'il en serait tout au- 
trement si le mari ne devenait pas T héritier du beau- 
père. 

CXVll. Il faut observer aussi que la captivité du 
donataire est considérée comme l'équivalent de sa 
mort : sauf le cas où il s'agirait d'un captif tombé au 
pouvoir de l'ennemi qui viendrait ensuite à être 
rendu à la liberté : on sait que ce dernier était ré- 
tabli dans tous ses droits par l'effet du droit de 
postliminium. 

Mais que dire si les deux époux avaient été réduits 
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ensemble en captivité ? C'est la question que se 
pose le jurisconsulte dans la loi 32^ § 4 4^ eod. 

Pour la résoudre, il cherche des analogies dans 
lecasoù les deux époux donateurs et donataires 
viennent à périr dans le même événement, comme 
dans un naufrage, sans qu'on puisse connaître celui 
qui est prédécédé; et il estime que, dans ce cas, la 
donation devrait être entretenue : le sénatus-con- 
sulte ne TannuliB, en effet, que lorsque le dona- 
taire est mort le premier, ce qui n'est point justifié 
dans Tespèce qui se présente, où Ton suppose que 
les circonstances du décès sont demeurées igno- 
rées. 

On entretiendrait même les donations mutuelles 
que les deux époux se seraient faites en pareille cir- 
constance, par la même raison qu'il n'est prouvé 
pour aucun qu' il ait prédécédé ; dès lors les héritiers 
ne pourraient appuyer, sur aucune base solide, 
l'action en répétition. 

Revenant, d'après ces idées, au cas où les deux 
époux sont devenus captifs dans le même temps, 
nous dirons que la donation faite par l'un d'eux 
sera entretenue. Mais ne pourrait-on pas avoir 
quelqu' égard au fait que la mort de l'un d'eux se- 
rait survenue avant celle de l'autre pendant la cap- 
tivité ? Nullement, car ils doivent être considérés 
comme morts, dès l'instant qu'ils sont captife lors- 
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que ni runni T autre ne revient-' ; il en serait autre- 
ment si l'un d'eux revenait et se trouvait en position 
d'user du droit de postliminium : ce serait alors^ 
dans tous les cas^ celui-là qui serait censé avoir 
survécu. 

CXVIII. Le troisième cas où la donation ne peut 
être entretenue^ est celui où le donateur prémou- 
rant avait manifesté d'une façon non équivoque l'in- 
tention de révoquer sa libéralité. Si ses intentions 
à cet égard présentaient du doute, on devrait encore 
se montrer plus disposé à entretenir la donation 
qu'à l'anéantir. (L. 32, § 4, 45, Cod. eod.) 

Faudra-t-il croire à une révocation, si le donateur 
institue pour héritier l'esclave qu'il avait donné ? 
Le cas peut être diversement résolu, car, si l'insti- 
tution testamentaire avait précédé la donation, il est 
clair qu'elle ne pouvait opérer révocation. Si même 
elle Ta suivie, on pourrait encore tirer des cir- 
constances cette induction que le testateur n'a pas 
voulu révoquer la donation : cependant, dans cette 
dernière hypothèse, on pourra beaucoup plus fa- 
cilement croire à la révocation, l'esclave devant ac- 
quérir la liberté et devenir héritier nécessaire. 

Si le donateur aliène la chose donnée, c'est une 



' In omnibus partibus juris is qui reversus non est ab hostibus 
quasi tune decessisse videtur^ cùm captus est. (L. 18, De capt. et 
postlim.) 
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indication manifeste de révocation . Il suffirait même, 
d'après le droit des Pandectes, que le donateur eût 
mis la chose en gage : mais c'est un point que Jus- 
tinien a changé dans lesNovelles, en décidant que la 
mise en gage n'opérerait plus révocation de la do- 
nation. (Nov., 472, cap. I.) 

Le legs fait à l'époux donataire lui-même ne de- 
vrait pas toujours être considéré comme révoquant 
la donation précédente : si l'on peut supposer que le 
legs a été fait par un nouveau motif avec intention 
de gratifier, les héritiers devront délivrer , outre 
la chose donnée, l'estimation de cette chose pour 
tenir lieu du legs. La donation vaudra, dans tous 
les cas, si elle est postérieure en date, ou si le legs 
postérieur ne porte pas exactement sur les choses 
données. (L. 32, § 4 5, eod.) 

CXIX. Il est bien entendu que, si, après avoir eu 
l'intention de révoquer, le donateur revient, avant 
de mourir, à l'idée d'entreteifir sa donation, c'est sa 
dernière idée seule qui doit être suivie, car la vo- 
lonté de rhomme est ambulatoire jusqu'à la mort, 
et ce n'est qu'au dernier moment que ses sentiments 
sont définitivement fixés. 

C. Si au moment de la mort le donateur n'était 
pas integri status, la donation ne devait pas être va- 
lidée, d'après le droit des Pandectes, parce qu'on ne 
pouvait pas, à raison de son incapacité légale, lui 
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supposer^ aumom^fttdesa mort^ la volonté de Ten- 
tretenir. Il n'y & qne les actes entre-vifs définitive- 
ment consommés qui comervent leur valeur dans 
ce cas. Cela s'appliquait non-seulement à celui qui 
avait subi une condamnation capitale^ mais aussi à 
celui qui était devenu esclave, en se laissant vendre 
comme tel : et ce droit était appliqué si rigoureuse- 
ment;, qu'alors même que le donateur qui avait mé- 
rité la peine capitale, aurait prévenu sa condamna-* 
tion par un suicide, on ne considérait pas moins 
comme sans valeur tous ses actes de dernière vo- 
lonté. Dans plusieurs cas, on faisait le procès à sa 
mémoire, et si cette mémoire était condamnée, on 
en concluait l'infirmation de tous les actes qui 
n'avaient pu acquérir de validité qu'à sa mort. 

Cela cependant ne s'appliquait point à celui qui 
était captif chez l'ennemi, parce que, d'après la loi 
Cornelia, il était censé mort dans l'intégrité de ses 
droits. . 

Cela ne concernait pas non plus le déporté, parce 
que la déportationne dissolvantpas le mariage, on la 
considérait comme étant sans influence sur la va- 
leur de la donation : il fallait seulement, d'après la 
loi 43, § V^y De don. int. vir. et ux., réserver tou- 
jours au déporté le droit de faire usage de la faculté 
de révocation. 

Mais d'après une constitation de Constantin, in- 
sérée dans la loi 24, Cod. Be don. iwê. vir., toutes 



225 

ces dispositions furent modifiées dans un sens très- 
favorable au donataire. La condamnation capitale 
du donateur, comme sa réduction en esclavage^ ne 
furent plus considérées comme devant entraîner 
Tannulation de la donation faite à l'époux inno- 
cent, 

CI. Si la donation est intervenue non précisément 
entre les époux, mais entre ceux en la puissance de 
qui ils se trouvent, ou entre un époux et Tune de 
ces personnes, la mort du donateur n'aura point 
pour effet de la valider : comme si le beau-père a 
donné à la belle-fille : le prédécès du beau-père ne 
suffirait pas pour la validité de la donation^ il fau- 
drait encore celle du mari, dont T existence est le 
principal obstacle à cette validité. (L. 5, § 47, eod.) 

La circonstance que le beau-père aurait depuis la 
donation émancipé son fijs, serait aussi insignifiante, 
parce qu^elle ne rentre pas dans les dispositions du 
sénatus-consulte, qui n'a prévu que le cas de la 
mort du donateur. (L. 32, § 24 , eod.) 

CHAPITRE IV. 

DE U RESTITUTION DE LA DOT A LA DISSOLUTION DU NARUGE. 

CIL La restitution de la dot à la dissolution du 
mariage est une partie très-importante du droit do- 
tal. Pour la traiter avec ordre, il importe d'abord 
de rappeler que le mariage romain se dissolvait de 

45 



226 
trois manières : par le divorce^ par la mort de Vvai 
des époux^ ou par sa réduction en servitude. 

La déportation^ l'interdiction du feu et de l'eau^ 
quoique privant des droits de cité^ n'avai^it point 
cependant l'effet de détruire le mariage^ leurs ef- 
fets n'étant pas perpétuels. L'époux non déporté 
aurait pu seulement trouver dans cette circonstance 
une juste cause de divorce, s'il n'eût pas voulu 
persévérer dans l'union conjugale. 

Mais alors même qu'un époux aurait consenti à 
rester uni à son époux devenu esclave , cette coha- 
bitation n'aurait pas eu la force de réhabiliter le 
mariage ^ (L. ^ 2, De capt. et postl.J 

CIIL Nous sommes entré, dans l'Introduction^ 
dans quelques détails sur le divorce, qu'il sera 
nécessaire d'avoir présents à l'esprit pour entendre 
les déductions que nous allons exposer. 

Nous rappelons d'abord que , dans le principe , 
le mari ne rendait pas toujours la dot dans le cas 
de dissolution du mariage ; à l'origine, il ne la ren- 
dait même jamais : mais il fut successivement 
admis : 

4 ^ Que , dans le cas où la dot était profectice , il 
la rendrait au père qui l'avait constituée, si ce père 
survivait à sa fille décédée pendant le mariage , 



' Soit qu'il fût servus panuB^ soit qu'ayant consenti à se laisser yen- 
dt&, Il flkt devenu esclave appaitenant à un maître. 
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sauf certaines rétentions^ s'il avait des enfants^ en- 
core que la fille décédée eût été placée hors de la 
puissance du père par T émancipation; 

2*^ Que, dans le cas de prédécès du mari , la dot 
serait dans tous les cas rendue à la femme (Frag. 
Vlp., 6^ 5; L. 22, Pr. sot. mat.); 

5** Que, dans le cas de divorce, la dot serait éga- 
lement rendue à la femme^ sauf les rétentions auto- 
risées pour le mari dans le cas où la femme était en 
faute, suivant la gravité de la faute et le nombre 
des enfants ; mais, dans ce cas , la répétition de la 
dot était un droit personnel à la femme, et son ac- 
tion ne passait point à ses héritiers, à moins qu'elle 
n'eût été intentée par la femme avant sa mort; on 
n'exigeait pas toutefois qu'il y eût eu litis-contesta- 
tion. (Fra^. D/;?., tit. VI, §7.) 

Quand le mariage se dissolvait par la mort de la 
femme, le mari, d'après le droit du Digeste, conti- 
nuait de gagner la dot adventice, et même la dot 
profectice, si le père de la femme était prédécédé, 
sauf le cas d'indignité ou celui d'une stipulation de 
retour au profit du constituant : ce n'est que fort 
tard, sons les empereurs , qu'il fut statué qu'il se- 
rait obligé d'en rendre la moitié aux héritiers de la 
femme, et c'est Justinien qui lui imposa le premier 
l'obligation de la rendre tout entière. 

Ceci posé , il s'agit d'examiner à qui la dot doit 
être rendue , à quelle époque doit se faire cette 
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restitution et ce qu'elle comprend; quelles sont 
les actions et les garanties accordées à la femme 
pour assurer la restitution. 

S I". 

A QUI LA DOT DOIT-BLLE ÊTRE RENDUE. 

CIV. Quand le mariage est dissous par le prédé- 
cès de la femme ^ c'est au père seul^ quand la dot 
est profectice, qu'elle peut être rendue par suite du 
droit de retour établi à son profit. 

D'après la loi 6, De coll. bofwrum, il semble mê- 
me que ce retour devrait s'exercer au profit du 
père^ quand bien même la dot aurait été constituée 
par l'aïeul, si«ce dernier avait prédécédé la fille. 
La raison en est que l'aïeul chef de la famille est 
censé avoir constitué la dot delà petite-fille en con- 
templation de son fils ; la décision est même éten- 
due au cas où Taïeul est mort après avoir déshérité 
son fils. 

Toutefois , ces solutions se trouvent gravement 
contrariées par celle de la loi 79 , De jure dot. j la 
conciliation de ces lois a été souvent tentée , sans 
qu'on pût alléguer de raisons bien satisfaisantes. 
Pacius estime que, dans le cas de la loi 79, l'aïeul 
doit être considéré comme n'ayant pas voulu, par 
quelques motifs spéciaux^ constituer la dot en con- 
templation de son fils. 

CY. Mais si le mariage est dissous par le divorce 
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ou le prédécès du mari, c'est à la femme que la dot 
sera rendue, si elle est suijuris; mais si elle est en 
puissance de son père , il faudra que la restitution 
se fasse au profit de tous deux conjointement, soit 
qu'elle soit profectice ou adventice. Quand même 
la dot serait adventice, on sait que le père a le droit, 
même depuis les innovations indiquées au Code (L. 
-19, Cod. De don.), d'en retenir l'usufruit, tant que 
la fille ne sera pas remariée ^ (Frag. Vlp.y tit. VI, 

§6.) 

Si le père en la puissance de qui se trouve la 
femme à la dissolution du mariage, venait à perdre 
cette puissance, par l'effet d'une condamnation pro- 
noncée contre lui, par la mort ou par l'émancipa- 
tion accordée à la fille, nul doute que la femme ne 
pût agir seule pour réclamer du mari la restitution 
de la dot. 

Il est vrai que , s'il s'agissait d'une créance ordi- 
naire, le père émancipant la garderait comme tou- 
tes celles acquises par un fils ou une fille de famille, 
Témancipation amenant ordinairement, pour les 
fils et filles de famille , une capitis deminutio, qui 
les prive de tout droit; mais lorsqu'il est question 
de la dot, on applique des règles spéciales d'après 
lesquelles la dot doit toujours suivre la fille et ne 
peut être compromise sans son intervention. 



^ On peut ajouter que, dans le cas d'un second mariage, le père est 
obligé de doter une seconde fois. 
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D'un autre côté y dans le droit strict^ la capitis 
deminutio du mari aurait dû aussi avoir pour effet 
de le soustraire à Faction rei uxoriœ, sauf au créan- 
cier à prendre contre lui la voie de la restitution en 
entier ; mais en matière de dot ces règles ne sont 
point suivies. (L. 8, De cap. dem.J 

La femme qui aurait subi même la média capitis 
deminutio par la déportation ^ n'en conserverait pas 
moins pour l'avenir le bénéfice de l'action rei 
uxoriœ. 

Le père qui a la puissance agirait seul et sans sa 
fille pour réclamer la dot , s'il prouvait que le di- 
vorce a été une combinaison faite entre les époux 
pour le priver de la chance qu'il avait de reprendre 
la dot par la voie du droit de retour , en cas de prédé- 
cès de sa fille. (L. 59, Sol. mat. ; L. 5, D^rfiv.) 

Mais, dans les cas ordinaires, l'adjonction de la 
fille et du père sous la puissance duquel elle se 
trouve est très-rigoureusement exigée, de telle 
sorte que l'un ne puisse absolument agir sans l'au- 
tre ; la délégation que l'un d'eux aurait faite de son 
droit au profit d'un tiers ne pourrait lui être oppo- 
sée, s'ils revenaient à réclamer la dot par la voie 
d'une action commune. Cependant si, plus tard, la 
fille, devenue suijuris, agissait seule, la délégation 
émanée d'elle pourrait faire obstacle à la nouvelle 
action qu'elle intenterait en son nom. Il semble 
qu'on ait seulement voulu que l'un des deux ne pût 
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nuire à l'autre sans son exprès concours. L. 2^ § ^ ; 
L. 3> Sol. mat.J 

Si^ par le psdement fait à la fille seule , le père 
avait été privé de son droit, nul doute que le mari ot 
ses héritiers pourraient être obligés à payer une 
seconde fois; ils auraient seulement l' exception 
doit malt s'ils pouvaient prouver que le père a réel- 
lement profité du paiement fait à la fille. (L. 3, eod.) 

Si cependant la fille était dotée à l'aide d'un pé- 
cule dont elle était en possession , et que la condi-^ 
tion de ce pécule n'ayant point été changée par la 
volonté de son père durant le mariage, elle vint à 
divorcer, on pourrait valablement lui rendre sa dot 
sans l'intervention de son père, puisqu'on ne ferait 
alors que rétablir l'ancien état des choses. (L. 24, 
De jure dot.) 

On se passerait aussi de l'intervention du père 
s'il était en exil ou en démence ; ionais la fille devra, 
dans ce cas, donner la caution de rato : cette cau- 
tion ne sera plus nécessaire si le père était captif 
chez l'ennemi. 

Si le père et la fille ne s'accordent pas pour reti- 
rer la dot, et si la fille refuse son concours, c'est le 
magistrat qui décide de ses motifs ; si le père étoift 
un dissipateur, et que la dot pût être considérée 
comme étant en péril entre ses mains , on pourr»t 
légitimer le refus de la fille, et refuser au père to«te 
action. (L. 25, § 6, eod.J 
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Si le père devenait héritier du mari débiteur de 
ladot^ il resterait soumis, pour Tavenir, à Taction 
en répétition de la dot de la part de sa fille, toujours 
par cette raison que celle-ci ne peut pas perdre sa 
dot sans son exprès concours ; mais , d'une part , 
elle ne pourrait exercer cette action pendant la vie 
de son père, si elle était en puissance , et, de l'au- 
tre, il est clair que si la fille avait reçu de son père 
des avantages égaux ou supérieurs à la valeur de la 
dot, elle ne serait plus recevable à se plaindre. (L. 
22, § 7; 33, Sot. mat.) 

CVI. Le mari doit rendre la dot à sa femme di- 
vorcée, même remariée; mais comme il jouit de 
certains délais de faveur et d'autres avantages pour 
cette restitution , il n'est point tenu de s'engager 
sur la délégation de la femme , vis-à-vis d'autres 
qu'elle-même. Il peut d'ailleurs avoir intérêt à ne 
pas prendre un créancier plus difficile à la place de 
celle qui fut sa femme. (L. 2, Sol. mat.) 

CVII. Quand le mariage finissait par la servitude 
de l'un des époux, on suivait à peu près les mê- 
mes règles qu'au cas de mort. Toutefois , si l'un ou 
Tautre épgux était devenu captif chez l'ennemi, on 
n'admettrait pas l'action en répétition de dot avant 
sa mort, à cause de l'espérance qui reste desonre* 
tour et du droit de posttminium qu'il faudrait alors 
appliquer. 
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A QUELLE ÉPOQUE LA DOT DOIT-ELLE ETRE PAYÉE ET QUE COMPREND LA 

RESTITUTION ? 

CVIIL D'après le droit des Paadectes, la dot con- 
sistant en argent ou en choses qui s'estiment au 
poids^ au nombre ou à la mesure, ne doit être res- 
tituée par le mari que dans certains dékis après la . 
dissolution du mariage et par fractions : un tiers 
au bout d'un an, un second tiers au bout de deux 
ans, et, enfin, le troisième tiers après trois ans. 

Mais quand la dot consistait en corps certains, 
qui étaient toujours censés être en possession du 
mari, ils devaient être restitués tout de suite. 

Justinien réduisit à un an le délai accordé pour 
la dot en argent ou en choses fongibles, et maintint 
robligation de rendre tout de suite pour les autres 
cas. (L. unie, Cod. De rei uxor. actione.J 

On pouvait, par des stipulations, abréger le dé- 
lai d'un an accordé au mari, mais non l'étendre. 

Le mari devait même toujours payer sans aucun 
délai les frais funéraires de sa femme. 

CIX. On ne pourrait pas exiger du mari caution 
pour la restitution de la dot avant la dissolution du 
mariage , et toute promesse faite à cet égard par le 
mari serait de nulle valeur ; mais si une pareille 
promesse était faite après la dissolution du mariage, 
elle devrait être tenue ; si le mari ne la remplissait 
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pas^ on pourrait l'obliger à payer tout de suite ^ sans 
égard aux délais légaux , sauf à lui faire un rabais 
pour compenser le bénéfice de ces délais , dans le 
cas où il lui aurait été impossible de trouver une 
caution; si on pouvait soupçonner de la mauvaise 
volonté de sa part , il n'aurait droit à aucun rabais^ • 
(L. 24, % 2, Sol. mat.) 

m 

ex. La femme pouvait réclamer la restitutic»! 
de sa dot même avant la dissolution du mariage si 
les facultés du mari diminuaient de manière à lux 
donner des craintes pour sa solvabilité : Constat 
exindè dotis exactionem competere ex qtio evidentissi- 
mè apparuerit mariti facultates ad dotis exactionem 
non sufficere. (L. 24, eod.) 

Elle avait le même droit si le mari était déporté; 
dans ce cas, le fisc s'emparait des biens de ce der»* 
nier, et il avait paru naturel d'admettre que la 
femme pût retirer sa dot des mains du fisc alors 
même que le mariage n'était pas rompu. 

Dans la loi 29, Cod. De jure dot., Justinien régla 
l'étendue du droit accordé à la femme dans le cas 
de mauvaises affaires du mari , qui pouvaient faire 
péricliter la dot ; on ne voit pas qu'elle fût en au- 



^ Que décider, si la promesse de cautionaement avait été faite avant 
le mariage par le mari? Cujas en soutient dans ce cas la validité ; mais 
cette solution semble difficilement admissible en présence des dlsposi- 
fioDsdu titre: Ne fidQu$$ores nel wwniutmm ëêUum 4ê«hir^ daas 
le Code Justinien. 
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cune manière^ dans ce cas, obligée de se pourvoir 
à la justice pour faire constater Tétat des choses. 
EU^pouvait agir immédiatement même par reven- 
dication vis-à-vis les tiers, pour être remise en pos- 
session de ses biens dotaux, et, s'ils consistaient en 
argent, elle pouvait exercer sur les biens du mari, 
avant tous les autres créanciers et même au pré- 
judice des tiers détenteurs, un droit hypothécaire : 
elle pouvait même demander à entrer en possession 
des biens du mari à titre de gage ; seulement elle 
devait se borner à user de ces biens pour ses besoins 
et ceux de sa famille, sans pouvoir les aliéner, dé- 
fense qui s'appliquait aussi bien à la dot remise en 
sa possession qu'aux biens venus du mari. 

Nous verrons plus loin , en expliquant la loi 30, 
Cod. De jure dot., que la femme pouvait exercer ce 
droit de revendication et d'hypothèque contre les 
tiers, même pour ses biens dotaux mobiliers, con- 
sistant en corps certains ou en immeubles estimés , 
en cas de vente ou d'hypothèques consenties par le 
mari sur ces biens, par dérogation aux règles ordi- 
naires, qui les plaçaient dans la propriété du mari, 
et pour empêcher à tout prix que la ruine du mari 
n'entraînât la perte de la dot. 

Nous avons mentionné déjà quelques cas excep- 
tionnels où la dot serait légitimement restituée à la 
femme, pendant le mariage , sans qu'il y eût lieu à 
la séparation de biens. (V. n^ XLIX.) Mais en indi- 



236 
quant que, hors ces cas, la restitution ne libérerait 
pas le mari, qui pourrait être obligé à payer une 
seconde fois; nous ajoutons que, sous la législation 
de Justinien, la femme n'aurait pas pu renoncer à 
l'hypothèque qui lui fut accordée, ou qu'au moins 
cette renonciation n'aurait eu d'effet que dans le 
cas où le mari aurait été solvable à l'époque de la 
restitution. [Nov. 6^ , cap. I, §§ ^, 3.) 

CXI. Voyons maintenant ce que comprend la res- 
titution. 

Il faut distinguer d'abord le cas où cette restitu- 
tion est demandée au mari lui-même ou à son père, 
qui le tient en puissance. 

La demande en restitution contre le père qui a 
la puissance, est autorisée , soit qu'il ait réellement 
touché la dot, soit que le fils l'ait reçue par son or- 
dre ou de son consentement, ou même sans son 
consentement. (L. 22, §^2, Sol. mat.) 

L'action toutefois, dans ce dernier cas, n'est 
qu'une simple action de peculio, par laquelle on ne 
pouvait obtenir que le montant du pécule. Le fils 
seul qui aurait réellement touché la dot, se trouve- 
rait alors directement et complètement obligé à 
restituer ^ 



< Nous avons indiqué plus haut, n<» VT, les conditions auxquelles le 
père pouvait être tenu au-delà du pécule par l'action in rem verso^ et 
même pour la totalité de la dot. 
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Le fils tenu in solidwm, lorsqu'il a reçu la dot^ 
ne peut être cependant condamné, du vivant de son 
père, que dans la mesure de son pécule ; mais la 
valeur de ce pécule est appréciée autrement que 
dans l'action rfe peculio dirigée contre le père. 

Quand il s'agit du fils, on estime la valeur du 
pécule au moment du jugement, sans tenir compte 
des dettes que le mari, fils de famille, aurait pu con- 
tracter envers d'autres. 

Mais quand il s'agit de faire condamner le père 
par l'action de peculio ou de in rem verso, on appré- 
cie bien toujours, au momentdu jugement, la valeur 
du pécule ou ce dont le père a profité , mais on au- 
torise le père à faire distraction de ce que son fils 
lui doit à lui-même , ou même des dettes qu'il a 
contractées envers d'autres et dont il pourrait être 
tenu pour lui. (L. 53, eod.) 

Cependant, si le mari, fils de famille, avait des 
répétitions à faire contre sa femme , comme s'il 
avait fait des dépenses sur son bien , s'il lui avait 
fait des donations toujours révocables ou si l'épouse 
avait détourné quelque chose qui put lui être ré- 
clamé , il est sensible que ces diverses causes pour- 
raient diminuer la dot de la femme ou ses répéti- 
tions; mais le père ne pourrait point s'en prévaloir 
pour diminuer le pécule dont il est comptable^ 
comme s'il s'agissait des propres dettes de son fils. 
(L. 25, eod.) 



238 
Si le père de la femme est héritier du mari , les 
règles sur la puissance paternelle feront aussi ob^ 
tacle à l'action en restitution de la femme: il fau- 
drait qu'elle eût été émancipée^ autrement elle sera 
obligée d'attendre la mort de son père et ne pourra 
agir que contre ses héritiers. (L. 44, eod.) 

CXII. La dot consistant en argent ou choses fon- 
gibles, est aux périls et risques du mari , qui doit , 
dans tous les cas, rendre, à la dissolution du ma- 
riage, l'équivalent de ce qu'il a reçu, en suivant les 
règles établies au titre Du prêt. (L. 42, De jure dot.) 

Il doit aussi l'intérêt de l'argent à partir de 
la dissolution du mariage : cet intérêt , toujours 
accordé à la femme quand elle agissait par la voie 
de l'action reiuxoriœ, n'était pas dû cependant d'a- 
près le droit des Pandectes quand elle prenait la 
voie de l'action en stipulation, à cause du caractère 
de cette action qui est stricti juris^ et par laquelle 
on ne peut obtenir que ce qui est dans la stipula- 
tion; mais Justinien fit disparaître exceptionnelle- 
ment, dans ce cas, cet inconvénient de l'action ex 
stipulatu^ en lui accordant tous les privilèges de 
Taction de bonne foi, comme nous l'expliquerons 
un peu plus loin * . 



^ La femme, depuis Justinien, n'avait, suivant robservatîûn da 
Donneau,raction ex stipulatu, que par une fiction dont la loi réglait 
les effets; elle lui était donnée alors même que la solennité des paro- 
les n'était point intervenue. 
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CXIIL Mais il faut bien remarquer que la femme 
ne peut exercer aucun droit sur tout ce que le mari 
a acquis avec l'argent dotal (L. A 2, Cod. Dejuredoi.); 
quand même le mari emploie à payer une acquisi- 
tion les deniers dotaux^ il ne saurait en résulter 
un droit pour la femme sur la chose acquise , et le 
mari doit toujours en rester seul maître. Le droit 
romain tenait très-strictement à la règle alteri per 
alterum adguiri non po test, quand il ne s'agissait 
pas de personnes placées sous la puissance Tune de 
Vautre. 

Pour qu'il en fût autrement, il aurait fallu que le 
mari déclarât agir comme mandataire de sa femme, 
et que celle-ci eût ensuite ratifié. 

Il existe cependant un texte qui semble, au pre- 
mier abord, contrarier cette doctrine, c'est celui 
de la loi 54, De jure dot., qui porte : Res ex dotait 
pecuniâ comparatœ dotales esse videntur. 

Mais tous les commentateurs ont fini par être 
d'accord sur le sens à donner à ce dernier texte : il 
ne veut pas dire que les choses acquises avec Tar- 
gent dotal soient, par cela seul, dotales, mais seule- 
ment qu'elles peuvent être traitées comme dotales 
dans certains casi et pour l'intérêt de la femme. 
C'est une espèce de dotalité subsidiaire que l'an- 
denne jurisprudence des parlements avait consa- 
crée^ et qu'on appliquait dans les cas où la femme 
courait le risque de perdre sa dot, si on ne lui eut 
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pas permis de porter ses actions sur les choses pro- 
venues au mari des valeurs composant la dot. 

Ainsi^ dans le cas de la loi 22, Sol. mat., il est 
décidé qu'une femme qui a par erreur épousé un 
esclave, n'a pas l'action uxoria pour se faire rendre 
sa dot, puisque, dans la vérité, il n'y a jamais eu 
de dot ; mais cependant elle a une condiction au 
moyen de laquelle elle peut agir sur le pécule de 
cet esclave, qui est dans les mains du maître, et au 
moyen duquel elle se fera rendre les choses appor- 
tées lors de son mariage, et même celles qui au- 
raient été acquises avec son argent, comme si elles 
étaient dotales. 

On s'est fondé sur le texte de la loi >I2, Cod. Qui 
pot., pour étendre ce système de dotalité subsidiaire 
sur les choses acquises par le mari avec l'argent 
dotal, à tous les cas où la femme était menacée de 
perdre sa dot par suite de l'insolvabilité du mari. 

Cette loi 4 2 est celle où Justinien a introduit, en 
faveur de la femme, l'innovation précieuse d'une 
hypothèque légale grevant tous les biens du mari, 
et préférable à celles acquises par les autres créan- 
ciers du mari, même antérieurement au mariage : 
pour justifier cette dernière conc;ession, qui parait 
exorbitante, le texte de la loi porte que l'action rei 
uxoriœ existant auparavant , étant déjà concédée à 
la femme avec un droit de préférence sur tous les 
autres créanciers personnels du mari, même anté- 
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rieurs , on ne voit pas pourquoi le même avantage 
ne serait pas accordé à la nouvelle hypothèque créée 
pour la femme, lorsque les choses dotales ou celles 
acquises avec l'argent dotal n'existent plus dans les 
mains du mari : 

Quiim in personalibus actionibus tali privilegio 
utebatur res uxoria^ quapropter non in hypothecd 
hoc mulieri etiam nunc indulgemus beneficium, licet 

res dotales AUT ALIiE ex HIS COMPARATiE NON EXSTENT? 

Il semble bien résulter de ces derniers mots, 
qu'avant d'admettre la femme à exercer un privilège 
ou une hypothèque au préjudice des créanciers 
même antérieurs en date, on l'obligeait à porter 
son action sur les choses dotales restées au pouvoir 
de ce dernier, et même sur celles acquises avec 
l'argent dotal. 

M. Pellat a adopté cette opinion. Textes de la dot, 
pag. 244. 

CXIII bis. Quand la dot consiste dans un corps 
certain , le mari ou son père doivent la rendre en 
nature , et si cette restitution ne peut avoir lieu , ils 
doivent rendre ce qui reste ou bien les droits qui 
peuvent compéter à la place. 

Quand même la chose constituée en dot appar- 
tiendrait à autrui, ce ne serait pas un motif pour 
en refuser la restitution à la femme. (L. i^, SoL 
mat.) Et quand même le mari l'aurait usucapé con- 

^6 
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tre le véritable maître, cette usucapion ne pourrait 
profiter qu'à la femme ^ . 

CXIV. Si le mari est en demeure de rendre la dot, 
il est responsable de la perte ou de la détérioration, 
même arrivée sans sa faute. Il en serait autrement, 
bien entendu, si la femme avait refusé de recevoir. 
(LL. 25, 26, eod.) 

Avant la demeure, le mari ne serait tenu que de 
la perte ou détérioration arrivée par sa faute : en 
cette matière, la faute imputable est la culpa levis 
in concreto : on suppose que le mari doit mettre à la 
conservation des choses dotales les mêmes soins qu'à 
ses propres affaires: In rébus dotalibus virum prœs- 
tareoportet tant dolum quam culpam quia causa suâ 
dotent accepity sedetiam diligentiam prœstabit quam 
in rébus suis exhibet. (L. ^7, De jure dot.) 



^ Cependant, si la dot consistait dans un corps certain estimé, le 
mari, étant réputé acquéreur, aurait prescrit pour lui et non pour sa 
femme, dont la dot serait, dans ce cas, uniquement représentée par le 
prix d'estimation. Il faut seulement observer alors que le mari ne 
pourra commencer Tusucapion avant le mariage, quand même la 
chose lui aurait été remise. Sa qualité d'acheteur se trouverait suspen- 
due par la condition delà réalisation du mariage, et ne pourrait, dès 
lors, être la base d'une prescription : il n'aurait pas le titre pro empto- 
re; il n'aurait pas mieux le titre pro suo, puisque la vente, soumise à 
une condition suspensive, empêche toute transmission de propriété, 
n pouvait, au contraire, arriver, pour la dot non estimée, que la pro- 
priété fût transmise au mari même avant le mariage, et alors, quoique 
privé du titre pro dote, il aurait pu avoir le titre jpro suo. Cette différence 
ressort très-bien du texte delà loi 2, pro dote, qui est de Paul, mise en 
regard de la loi 1, § 2, même titre, qui est d'Ulpien. 
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La loi 24, ead:, ajotfte cependant que si le mari 
était dans l'habitude de traiter ses propres esclaves 
avec brutalité^ ce ne serait pas pour lui une suffi- 
sante excuse d'avoir maltraité ceux de sa femme; 
mais il résulte toujours du texte de la loi ^7 que^ 
dans les cas ordinaires , le mari n'est pas tenu de sa 
faute légère in abstracto. 

Si on pouvait imputer au mari , non-seulement 
une faute mais un dol , la femme serait admise à 
réclamer tout à la fois la valeur réelle de la chose et 
des dommages , par la voie du serment en plaid. 
(L. 25, § A^.Sol. mat.) 

Le dol rendrait le mari responsable, même dans 
le cas où la fenime , mise en demeure de recevoir 
par des offres, les aurait refusées sans motifs ; mais, 
dans ce cas, le mari ne peut,. comme nous l'avons 
déjà dit, être recherché pour une simple faute, il 
pourrait seulement être tenu de rapporter les fruits 
perçus. (L. 9, eod.) 

Il n'est pas besoin d'ajouter que toutes ces règles 
de responsabilité sont applicables au beau-père dé- 
tenteur de la dot. 

■ 

CXV . Lorsque le mari ou le beau-père ne peu- 
vent plus, par un motif légitime, rendre en nature 
la chose qui leur a été remise, ils doivent restituer 
ce qu'ils ont reçu à la place. Ainsi , si le fonçls con- 
stitué en dot était indivis et qu'il eût été licitéy soit 
au profit du communiste, soit au profit d'un étran- 
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ger, le mari ne peut être tenp de rendre que la par- 
tie du prix qu'il a touphée. Si c'était le mari lui- 
même qui se fût rendu acquéreur du fonds dont 
une part indivise constituait la dot de sa femme ^ 
on juge aussi par une raison d'équité, et par excep- 
tion à la règle alteri per alterum adquiri nonpotest, 
qu'à la dissolution du maria^ge il doit rendre le fonds 
eutier à sa femme, sauf à celle-ci à lui rembourser 
\^ somme qu'il a payée pour la part acquise. (L. 78, 
§ 4, De jure dot.) 

Mais il ne faut pas conclure de là que cette part 
acquise ait eu pendant le mariage un caractère de 
dotalité et puisse être comprise daqs la 4ot : le mari 
est simplement considéré comnae ayant fait ici une 
ajBFaire pour sa femme à l'occasion de la dot , et il 
lie sérail pas plus au pouvoir de celle-ci de refuser 
Iq part achetée par le mari en lui remboursant son 
argent, qu'il n'appartiendrait au mari de garder 
malgré sa femme cette portion pour lui. 

Le Code civil français, en adoptant , dans l'article 
1408, la règle posée par la loi 78, en a no^odifié cette 
dernière disposition, et a laissé la femme maîtresse 
de choisir , jusqu'à la dissolution du mariage, s'il 
lui convenait de s'approprier l'acquisition du mari 
ou de la répudier. 

Ce n'est d'ailleurs, comme on Ta dit, que par ex- 
ception* et par une dérogation au droit commun 
que le mari est ainsi considéré comme ayant fait. 
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quoique agissant en son nom, Taffaire de la femme. 
Dans riiypothèse de la loi 82, De jure dot., une 
femme avait ordonné à son mari de donner en dot à 
la fille commune Targent qu'il lui devait; le juris- 
consulte dit cependant que si le mari a donné cette 
dot en son nom, il est censé Tavoir constituée lui- 
même, sauf à rester débiteur de sa femme ; potir 
qu'il en fût autrement, il faudrait qu'il eût expres- 
sément déclaré faire la constitution au nom de sa 
femtne. 

Si le mari avendu, conjointement avec sa femme, 
le fonds dotal, ce qui lui était permis dans le droit 
des Pandectes, il doit rendre le prix qu'il a perçu ; 
mais, dans ce cas, le prix serait devenu dotal, et le 
mari aurait pour la restitution les mêmes privilèges 
que pour la dot en argent, c'est-à-dire, qu'au lieu 
de payer tout de suite à la dissolution du mariage, il 
pourrait échelonner ses paiements par tiers d'année 
en année. (LL. 78, De jure dot.; 32, Sot. mat.) 

Si une acquisition avait été faite directement par 
la femme, il n'y a nulle difficulté que la chose ac- 
quise lui appartiendrait, sauf la présomption de 
donation qui pourrait s'élever si le prix avait été 
payé par elle, et qu'elle ne pût pas justifier Yundè 
kabmrit. (L. Quintus Muciusjh.^^, De don. int. 
Hr. etux.) 

CXVI. Le mari a pour la conset^ation et la resti- 
tution des choses accessoires, les mêmes obligations 
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que pour la dot elle-même ; il n'a le droit de rete- 
nir que les fruits. (L. ult.. Sol. mat.) 

Ainsi il doit rendre tout ce qui a pu accroître 
à la dot par voie d'accession et tout ce qui en est 
provenu ^ 

Si la dot consistait dans une nue-propriété, et 
que rusufruitfût venu s'y réunir, il doit rendre la 
propriété entière. (L. 4, De jure dot.) 

Si, avec le consentement de sa femme, il avait 
recepé des oliviers pour les faire recroître , il doit 
rendre les vieilles souches. (L. 8, De pact. dot.) 

Si, par le moyen d'un esclave dotal, il a acquis 
un legs ou une hérédité, il doit aussi les destituer. 

Si une femme egclave a mis au monde un enfant, 
cet enfant reste la propriété de la femme. (LL. 65, 
69, De jure dot.) 

CXVII. A l'occasion de cette dernière hypothèse, 
la loi 58, ^\^ De jure dot., présente une solution 
qui n'était pas sans quelque difficulté. 



^ Dans le cas de la loi 52 De jure dot, le mari à qui il avait été' con- 
stitué, par la femme, un fonds non estimé, avait obtenu de cette der- 
nière, sous prétexte d'éviction, la promesse d'une valeur double, 
quoiqu'elle n'y fût point tenue, parce que, dans le cas où le fonds est 
livré au mari, pour servir de dot, il n'a droit ordinairement à aucune 
garantie. Mais on ne décide pas moins qu'à la fin du mariage il devra 
rendre cette valeur double à la femme s'il Ta exigée, parce que le mari 
ne l'a obtenue qu'à l'occasion de la dot* 
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Une femme à qui Titius avait promis l'esclave 
Pamphila^ s'est constitué en dot, en épousant ce 
même Titius, le montant de sa promesse : pendant 
le mariage, Pamphila amis au monde un fils. On 
demande si T esclave est dotale, et si le mari doit 
rendre le fils avec la mère au moment du divorce ? 

Le mari ne peut-il pas dire qu'il lui suffit, à la 
dissolution du mariage, de remettre les choses au 
même état qu'elles étaient avant la constitution de 
dot, en rétablissant la promesse qu'il avait faite alors^ 
et 'qui ne comportait point la livraison du fils de 
l'esclave ? Et ne peut-il pas observer que la dot n'a 
vraiment consisté qu'en cela ; qu'il avait été dis- 
pensé de tenir sa promesse sans que l'esclave eût eu 
véritablement le caractère dotal ? 

Le jurisconsulte répond avec quelque hésitation 
que si, au moment du mariage, Titius possédait, 
comme lui appartenant, l'esclave qu'il avait pro- 
mis, il doit être réputé l'avoir livré à sa femme, qui 
sera censée le lui avoir rendu pour en faire sa dot , 
et ainsi l'esclave sera bien dotal et devra être rendu 
avec son part. 

Mais si le mari ne le possédait pas ou si l'esclave 
promis était la propriété d' autrui, alors le mari aura 
raison de dire qu'il n'a vraiment acquis par la 
constitution de dot que la libération de sa promesse, 
et il pourra en conclure qu'il ne doit pas restituer 
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le fils de Tesclave^ et que si même Tesdave promis 
était mort sans safaute^ il serait libéré. 

CXVIII, Pour ce qui est des fruits de la dot, ils 
restent toujours la propriété du mari, qui supporte 
les charges du mariage. 

On vient de voir que les enfants des femmes es- 
claves ne doivent point être considérés comme 
fruits mais comme accession du capital : ceci tient 
à des considérations prises de la dignité humaine, 
qui ne permet pas de considérer la femme esclave 
comme destinée à produire des enfants. Mais cette 
théorie ne serait plus applicable s'il s'agissait du 
croit des animaux. On réserverait cependant, s'il 
s'agissait d'un troupeau constitué en dot, que les 
jeunes bêtes devraient d'abord être employées à 
remplacer les ancieimes , de manière à maintenir 
le capital qui est censé formé du troupeau. 

On doit aussi considérer comme fruit tout ce que 
le mari peut acquérir en se servant de l'esclave 
suivant sa destination, et tout ce que cet esclave 
pourra acquérir par ses œuvres. Si l'esclave est 
employé aune exploitation; s'il place à intérêt l'ar- 
gent du mari ; s'il vend même la chose du mari ; 
s'il loue ses services à un tiers , il acquiert pour le 
mari ; mais il n'en serait plus de même des legs et 
des hérédités qui lui seraient déférées : ceci accroît 
à Tesclave conmie un capital. On suit pour le mari 
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les mêmes règles que pour celui qui aurait Tusu- 
fruit de r esclave*. 

CXIX. Il faut aussi , pour que le mari gagne les 
fruits, qu'il vs'agisse de fruits perçus pendant le ma- 
riage ; car, si le mari avait possédé la dot avant le 
mariage , les fruits qu'il aurait perçus devraient 
être capitalisés au profit de la dot, à moins d'une 
volonté contraire de la femme ou du constituant la 
dot. (L, 7, § ^ , De jure dot.) 

Pendant le mariage même, si le mari n'avait pas 
la charge de fournir aux besoins du ménage, il ne 
devrait pas retenir les fruits de la dot. Ainsi, si, par 
suite d'arrangements pris avec le beau-père, celui- 
ci lui donnait les moyens de faire face aux dépen- 
ses du mariage, et que, dans tous ses actes, le mari 
n'eût agi que comme mandataire du beau-père, il 
ne pourrait pas réclamer de ce dernier les fruits ou 



^ Il semble que le juriconsulte Julien y dans deux lois du Digeste, in- 
clinait à accorder desdroits plus complets au mari, et à le considérer 
comme maître dii part de Tesclave et des legs ou hérédités recueil- 
lies par son moyen. Dans ces lois, qui sont la loi 47 De jure dot., et 
3i, § 4, Sol. mat,, Julien ne fait prévaloir le droit de la femme que 
lorsqu'il s'agit de legs ou d'hérédité venus à l'esclave avantle mariage 
ou après le divorce. On comprend, en effet, que les principes que nous 
avons exposés sur la nature des droits du mari, pouvaient amener 4 
établir une différence entre lui et un simple usufruitier. Mais la doc- 
ttine que nous adoptons ici parait néanmoins généralement acceptée 
et résulte de textes nombreux. (V. Pellat, Text^ de la dot sur la loi 4; 
L. 65, De jure dot.) 
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intérêts que les dépenses de la dot n'auraient pas 
absorbés ; mais il en serait autrement si le beau- 
père, ne faisant que payer les intérêts, c'est le mari 
seul qui aurait fait les dépenses en son nom. Per- 
sonne alors n'a droit de lui en demander compte, et 
les intérêts entiers doivent lui être payés dans tous 
les cas. (L. 60, § 3, Mandati.) 

CXX. Les fruits de la dernière année du mariage 
doivent être partagés entre les époux suivant le 
temps que le mariage a duré. Toutefois c'est là une 
règle qui a besoin , pour être entendue, de quel- 
ques explications. 

Il faut obsei-ver d'abord, à cet égard, que le point 
de départ, pour apprécier la dernière année, doit 
se prendre, non du jour du mariage ou de la con- 
stitution de dot, mais du jour où le mari a réelle- 
ment été mis en possession, et où il a obtenu la 
jouissance de la dot (L. 5, Sol. mat.), à moins que 
le mari n'ait commencé à jouir avant le mariage , 
auquel cas on ne comptera que du jour du ma- 
riage. 

Ainsi, si le mari avait été mis en possession à l'é- 
poque des vendanges, de manière à pouvoir les re- 
cueillir, et qu'il eût loué le fonds aux kalendes 
de novembre, le divorce étant ensuite survenu au 
dernier jour de janvier , il faudra qu'il mette en 
ligne de compte : ^ ® les vendanges ; 2® le loyer de 
trois mois du fonds dotal , et il obtiendra le tiers 
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de cette massè^ le mariage ayant duré quatre mois 
de la dernière année ; le surplus sera restitué à la 
femme. (L. 7, § 4, Sol. mat.) 

A quelque époque que finisse le mariage , il fau- 
dra toujours que le mari fasse entrer en ligne de 
compte la vendange qu'il a perçue en entrant en 
jouissance ; autrement il obtiendrait cette vendange 
sans aucune charge corrélative, puisque chaque 
année qu'a duré le mariage il n'en aurait pas moins 
obtenu les fruits entiers de la dot. 

Si c'était la femme qui eût perçu cette vendange, 
et que le mari eut été mis ensuite en possession du 
fonds, qu'il n'aurait cependant loué qu'aux kalendes 
de mars, le divorce étant ensuite survenu aux ka- 
lendes d'avril, il n'y aurait à mettre dans la masse 
que le loyer d'un mois; mais ce ne serait pas seu- 
lement la douzième partie de ce loyer que le mari 
devrait obtenir, mais bien une part proportionnelle 
au temps écoulé depuis que le mari a été mis en 
possession.. (L. 7, § 2, eod.) 

Il faut observer ces règles , soit que la dot con- 
siste en fonds de terres, ou en maisons, ou en es- 
claves, ou en troupeaux, ou en toute autre chose ; 
c'est-à-dire que toujours il faut examiner ce que le 
mari a perçu pendant Tensemble du temps que le 
mariage a duré, en lui laissant la valeur d'une an- 
née entière de revenu pour chaque année pendant 
laquelle il a supporté les charges du mariage, et en 
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partageant le surplus à proportion du temps qu'a 
duré le mariage pendant la dernière année. La rè- 
gle est applicable aussi bien pour les fruits qui se 
perçoivent tous les six mois, que pour ceux qui se 
perçoivent par année ou qui ne rentrent qu'au bout 
de plusieurs années ; il faudrait l'appliquer aux 
sommes que paierait un fermier, à titre d'introge, 
indépendamment de ses prix annuels, et qu'il fau- 
drait répartir sur toute la durée du bail'. (L. 7, 
eod.) 

Quand il y a lieu à partager ainsi les fruits de la 
dot, il faut prélever les dépenses occasionnées par 
la culture au profit de celui qui les a faites ; le mari 
peut aussi exiger le prélèvement des impenses né- 
cessaires qu'il a été dans le cas de faire, comme s'il 
a dépensé pour soigner, dans sa maladie , l'esclave 
dont on partage les fruits. 

Les dépenses de culture peuvent toujours être 
prises sur la masse, encore qu'on opposerait, par 
exemple, que ces dépenses ont eu lieu pour des vi- 
gnes qui n'ont pas produit, et qu'il serait question 
de les prélever sur le produit des moissons. 

CXXI. La loi dernière. De fundo dot., résout une 



* L'&ppUeatltm de la loi 7 a soukvë de grandes di^eussioBë parÉii 
les auteurs anciens et modernes ; on peut voir sur ce point le TraUé 
de Vusufruity ùe Proudhon, tom.V, n"2723 et sqq. Benoît, Traité 
de ta dot, tom. ff , pag'. 375. 
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question de restitvtion des fruits perçus par le mari 
dans les circonstances suivantes: le mari et la 
femme avaient possédé, avant le mariage^ un im- 
meuble indivis ; la femm^ avait constitué en dot sa 
portion, avec la condition qu'à la fin du mariage le 
fonds entier lui serait rendu, sauf à elle à payer au 
mari la valeur de la part le concernant ; le divorce 
étant survenu, la femme avait été mise en demeure 
d€f payer cette valeur, et comme elle n'avait pas 
payé, le mari était resté en possession , et il se pré- 
valait de cette circonstance pour dire qu'il ne de- 
vait pas rendre à la femme les fruits perçus depuis 
le mariage, pendant le temps de sa demeure. Mais 
cette prétention est repoussée par le jurisconsulte 
ïavolenus, qui décide que le mari ne doit garder 
que les fruits provenant de sa part du fonds, et ren- 
dre les autres à, sa femme. 

CXXII. La distinction que nous venons de poser 
entre les fruits de la dot et le capital qui doit seul 
être rendu, petit faire naître encore quelques 
doutes. 

Ainsi, que doit-on décider pour les arbres cou- 
pés? S'il s'agit de bois mis en coupe ou de bois des- 
tinés au chauflFage, ils ont le caractère de fruits. 

Mais tous les autres sont considérés comme par- 
tie intégrante du fonds, et il en est dû indemnité 
à la femme ; quand même ils seraient détruits et 
brisés par la tempête, le mari ne pourrait s'en pré- 
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valoir sans indemniser sa femme. (L. 7, § ^2, SoL 
mat.) 

Il en serait de même dn trésor trouvé , la part re- 
venant au propriétaire du fonds doit profiter à la 
femme et non pas au mari. 

Quant aux carrières que le mari trouve dans le 
fonds dotal, il peut disposer des produits, qui seront 
considérés comme fruits, si ces produits sont de 
nature à se reformer par le temps , comme il peut 
arriver quelquefois ; autrement il faudrait dire plu- 
tôt que ces produits ne constituent pas un fruit, et 
que le mari pourrait seulement demander qu'on 
lui tint compte de ses frais d'exploitation, qui ont 
augmenté le capital de la femme. Toutefois, cette 
décision ne ressort de la loi 7, § ^ 3, SoL mat., 
qu'autant qu'on admet dans le texte une variante 
proposée par le président Favre et Pothier , et qui 
consiste à lire, au lieu de : Marmor cœsum est mariti 
et impensa non est ei prœstanda, les mots : Marmor 
cœsum non est mariti et impensa est ei prœstanda ; 
la correction est sans doute très-majeure, mais ellç 
est indiquée par les énonciations qui suivent dans la 
loi, et qui, sans cela, deviendraient à peu près in- 
intelligibles : Quia nec in /rue tu est marmor nisi 
taie sit ut marmx)r ibi renascatur. Il faut présumer 
une faute de copiste pour faire concorder ces énon- 
ciations avec celles qui précèdent. 
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Il faudrait même, pour que le mari eût droit de 
répéter ses impenses, que les carrières ouvertes par 
lui eussent réellement augmenté la valeur des 
biens de la femme; si la carrière ouverte était 
d'un mauvais produit, elle pourrait être plus nuisi- 
ble que profitable. (L. ^8, Defundodot.) 

Si la femme jouissait de la carrière, en Texploi- 
tant avant le mariage , et qu'elle Teùt livrée à son 
mari comme source de revenus, il n'y a plus de 
doute que les produits ne doivent être considérés 
comme fruits, et, à ce titre, appartenir au mari. 
(L. 8, Sol. mat.) 

CXXIII. Il y a des circonstances telles, dans la res- 
titution de la dot, que le mari ou la femme pour- 
raient être obligés de se fournir caution à raison 
des pertes à venir qu'ils pourraient être au cas de 
supporter. 

Ainsi, si le mari ne peut rendre au temps voulu 
un esclave fugitif, la femme peut exiger qu'il 
donne caution qu'il fera ses diligences pour le saisir 
et qu'il le rendra arbitratu boni viri. (L. 23, § 3, 
Sol. mat.) 

De même , si le mari a passé un bail qui doive 
encore se prolonger plusieurs années après la res- 
titution de la dot, il peut exiger de sa femme une 
caution pour avoir l'assurance que le fermier ne 
sera pas troublé, autrement celui-ci pourrait in- 
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quiéterle mari par V diction ex conducto^. (L. 25^ § 4, 
eod.J 

Si le mari a lui-même été obligé de donner à un 
voisin la caution damni infeeti, à l'occasion d'un 
immeuble dotal^ sa femme ^ en reprenant cet im- 
meuble, doit le garantir par caution contre les con- 
séquences de son engagement. (L. 35, eod.J 

Même décision dans les Fragments d'Vlpien, 
tit. VII, § 3, pour tous les cas où le mari a pris , 
dans l'intérêt de la dot, des engagements dont il 
pourrait être tenu après sa restitution; mais le texte 
d'Ulpien semble aller plus loin ; il porte : Si mari^ 
tus pro muliere se obligaverit vel in rem ejus impenr 
derity divortio facto eo nomine cavere sibi débet tri- 
bunitiâ stipulatione. 

On s'est demandé comment le mari, qui avait 
• fait une dépense pour la dot, pouvait être dans le 
cas d'exiger une caution pour cette dépense, lors- 
qu'il lui était loisible, au temps d'Ulpien , de la re- 
tenir sur la dot. 

M. Pellat, dans ses Textes de la dot y a pensé qu'il 
fallait appliquer ce passage au cas où le mari aurait, 
par condescendance , rendu la dot dont sa femme 



^ 11 résulte de là que la femme n'était pas légalement tenue d'entre- 
tenir, après la restitution de la dot» les baux passés par son mari» 
autrement celui-ci n'eût eu aucune raison de redouter un recours de 
la part du fermier. C'était, du reste, le droit commun pour Tusu- 
frultier. 
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prouvait un besoin pressant y sans rétention ^ et 
alors que celle-ci n'avait pas les moyens de lui res- 
tituer ce qui lui était dû : il avait alors besoin de 
pourvoir à ses intérêts par une stipulation , parce 
que, après avoir rendu la dot, il aurait été destitué 
de toute action. 

Le texte indique plutôt une stipulation qu'un 
cautionnement , et, quant à la qualification de tri- 
lmnitia,M. Pellat l'explique par le motif qu'elle 
relevait de la juridiction des tribuns, qui, suivant 
lui, avaient, comme les édiles curules, certaines 
attributions juridiques spéciales. 

CXXIV. Si la dot consistait dans un usufruit con- 
stitué par un tiers sur un fonds dont la femme n'a- 
vait pas la propriété, que devrait rendre le mari en 
cas de divorce ? Il ne pourrait transmettre le droit 
d'usufruit lui-même, qui n'est pas cessible. Mais 
tout en gardant le droit sur sa tête, la femme devrait 
obtenir de lui le droit de percevoir les fruits à titre 
de location ou de vente pour un prix insignifiant : 
Vtvel locet, vel vendat mulierimaritus nummo unout 
quidem jus remaneat pertes maritum^ perceptio verà 
fructuum ad mulierem pertineat, dit la loi 66 De jure 
dot.K 



' Cette loi 66 semble dire aussi que si le mari cédait in jure à la 
femme le droit d'usufruit lui-même, cette cession serait nulle, ce qui 
se comprend, à cause de la personnalité du droit d'usufruit ; mais elle 
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CXXV. Si Tusufruit a été constitué en dot par la 
femme sur un fonds dont elle était propriétaire , et 
qu'ensuite^ pendant le mariage y elle eût vendu au 
mari la nue propriété , que pourra-t-elle réclamer , 
le cas du divorce arrivant? 

Il faudra examiner si le prix delà vente qu'elle a 
passée à son mari a été seulement l'équivalent de la 
nue propriété, ou s'il représente la valeur de la 
propriété tout entière. Au premier cas, il serait 
juste que la femme pût encore réclamer la valeur 
de son usufruit; en second, il est clair qu'elle a reçu 
tout ce à quoi elle pouvait prétendre. (L. 78, § 3, 
De jure dot.) 

Quand un usufruit est constitué en dot, c'est le 
droit lui-même et non les fruits qui forment la dot; 
c'est donc seulement le droit que le mari doit ren- 
dre en cas de divorce, et non les fruits, qui restent 
sa propriété ' . (L. 7, § ^, De jure dot.) 



ajoute que, dans ce cas, Tusu fruit, au lieu de rester entre les mains du 
mari, retournerait par consolidation dans les mains du nu-propriétaire. 
C'est une conséquence qui ne pourrait s'expliquer que par la rigueur 
des formes employées par le mari pour la cessio in jure y car, si la ces- 
sion ne peut atteindre le but pour lequel elle était faite, il semblerait 
plus naturel que les choses fussent remises dans Tétat où elles étaient 
avant la cession. (V. Pellat, sur cette loi, et le passage de Gains, Ins. 
2, 30, qu'il cite et qui semble en effet s'écarter, sur ce point, de la 
loi 66.) 

* Nous renvoyons à ce que nous avons dit, supra, n^ 23, pour d*aa- 
très cas où l'usufruit constitué en dot serait établi sur un fonds du mari 
ou sur un fonds de la femme. 
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CXXVI. Nous avons traité jusqu'ici de la restitu- 
tion de la dot consistant en un corps certain , non 
estimé : si la chose ou le fonds constitué en dot 
avaient été estimés, les règles à appliquer seraient 
fort diflférentes : on sait, en effet, qu'alors la consti- 
tution de dot équivaut à une vente , et que la chose 
constituée se trouve, dès lors, aux périls et risques 
du mari, qui est tenu, dans tous les cas, de rendre 
le montant de l'estimation , sans même pouvoir 
trouver une exception dans le fait que ce serait 
pour l'usage ou la commodité de sa femme que la 
chose aurait été détériorée. (L. ^ 0, De jure dot.) 

Il faut cependant excepter le cas où il aurait subi 
une éviction de la chose constituée en dot par suite 
d'une cause antérieure à la constitution, comme si 
le constituant avait déjà accordé, sur cette chose, 
un droit de gage ou d'hypothèque ; la femme ne 
pourrait point alors opposer que la dot n'ayant pas 
été constituée par elle , elle n'est pas responsable 
personnellement de l'éviction, ni héritière du con- 
stituant ; on lui répondrait que le fait du consti- 
tuant a pour dernier résultat de détruire la dot, et 
qu'elle ne peut, dès lors, la réclamer : on lui oppo- 
serait, au besoin, l'exception dolimali. 

Mais si le mari, qui a subi l'éviction, avait ob- 
tenu contre le constituant, alors mêjne que ce se- 
rait la femme, une condamnation in duplum, il de- 
vrait, à la dissolution du mariage , même en sup- 
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posant que cette condamnation aurait été portée 
contre le droit, rendre tout ce qui lui est parvenu 
de cette cause , car il doit lui suffire alors de se 
trouver indemne, et la possession de la dot ne doit 
pas être pour lui une cause de profit. (L. ^6, § 2, 
De jure dot. J 

CXXVII. A raison de la nature de Faction en res- 
titution de la dot , qui tend à remettre , par tous 
moyens, la femme en possession de sa dot, on ad- 
mettrait même qu'elle pourrait se plaindre de ce 
que r estimation donnée à cette dot serait insuffi- 
sante, et demander une valeur plus élevée. Il est 
vrai que, dans la vente, on n'accorde l'action en lé- 
sion que pour une lésion de plus de moitié , mais 
les principes en matière de dot sont différents, et 
le résultat de l'action rei uxoriœ doit toujours abou- 
tir à empêcher que le mari ne fasse aucun bénéfice 
au détriment du capital dotal. La loi ^2, § ^, De 
jure dot., qui consacre cette solution, ajoute cepen- 
dant que le mari, à qui on demandera plus que 
l'estimation primitive sous prétexte qu'elle n'aura 

pas été assez haute, aura toujours le choix de se li- 
bérer en délaissant la chose elle-même constituée 

en dot, pourvu qu'elle n'ait pas été détériorée *'. 



> Nous avons déjà vu qu^une pareille stipulation pourrait aussi être 
critiquée comme contenant une donation prohibée, et c'est probable- 
ment par ce motif que la loi 12 accorde au mari comme à la femme 
le droit de se plaindre dans le cas où Testimation serait trop forte. 
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Mais si cette chose avait péri , comme si Tesclave 
dotal était décédé , la femme devrait être réduite à 
demander l'estimation portée au contrat, parce 
qu'on pourrait lui opposer que, telle qu'elle a été, 
l'estimation est heureusement intervenue pour 
elle, puisque sans cela la chose aurait été à ses pé- 
rils et risques, et qu'elle aurait dû en supporter la 
perte , à moins que, dans ce cas, on ne pût imputer 
un véritable dol au mari, et que la femme ne fût 
en mesure de prouver qu'elle aurait pu trouver, 
lors de la constitution, le vrai prix de la chose con- 
stituée. (L, 42, eod.J 

Si l'esclave estimé avait péri avant le mariage , 
la perte entière serait même, dans tous les cas, 
pour la femme, parce que l'estimation ne peut être 
à ce moment considérée que comme une vente sous 
condition suspensive, si nuptim sequanturj et, avant 
l'événement de la condition, le péril de la chose est 
pour le vendeur. (L. 9, § 3, De jure dot.) Si la perte 
était survenue après le mariage, il en serait encore de 
même, si la femme était en demeure de livrer à so® 
mari l'esclave constitué avec estimation, toujours 
par application des principes de la vente. (L. 44, 
Dejuredot.J Dans ces deux cas, la femme n'aurait 
rien à demander, à la dissolution du mariage. 

CXXVIII. Il peut arriver que l'estimation de la 
dot n'ait pas été faite pour transporter la propriété 
au mari, mais seulement pour donner les moyens 
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d'apprécier la valeur de la chose dans le cas où le 
mari ne pourrait, par sa faute, la rendre, ou la ren- 
drait détériorée : il est clair qu'alors il faut appli- 
quer pour la restitution les règles relatives à la dot 
non estimée. 

On peut même convenir, pendant le mariage, 
que la dot estimée sera considérée comme si elle ne 
l'avait pas été, et alors les rapports ultérieurs du' 
mari et de la femme seront réglés comme si la dot 
n'avait pas été estimée dès le principe. (L. 50, SoL 
mat.) 

Cependant il y a pour ce cas une distinction à 
faire pour les accessoires de la dot , qui doivent 
être rendus à la femme quand la dot n est pas esti- 
mée : tout ce qui n'est venu au mari qu'après le 
pacte qui a changé l'arrangement primitif, doit, 
sans aucun doute, être restitué à la femme; mais il 
n'en est pas de même de ce quia été acquis avant : 
ainsi, les enfants qu'avait mis au monde la femme 
esclave avant le pacte , resteront au mari ; la raison 
qu'en donnent les jurisconsultes Pomponius dans la 
loi \9>, De jure dot., et Javolenus, dans la loi 66, 
§ 3, eod.y c'est que ces enfants ont été, pendant un 
certain temps, aux périls et risques du mari, et qu'il 
ne serait pas juste, dès lors , de lui en ôter le bé- 
néfice. 

CXXIX. On pourrait aussi avoir convenu , dès le 
principe, qu'à la dissolution du mariage on rendrait 
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la chose ou T estimation ; le choix ^ dans ce cas^ est 
toujours au mari^ àmoins qu'il n'ait été formelle- 
ment réservé à la femme ; le mari peut faire porter 
son choix sur la chose^ même quand elle a subi une 
détérioration ; mais si elle a entièrement péri , il 
faudra bien qu'il se résigne à en fournir l'estima- 
tion. (LL. \Qy\\,dejuredot.) 

Si la dot avait été seulement estimée avec réserve 
que l'estimation ne ferait pas vente, et sans que le 
mari eût pris l'engagement formel de rendre la 
chose ou l'estimation, le cas de perte, arrivé sans 
son fait, le libérerait. Il faudrait seulement induire 
de l'estimation qu'on a voulu faire peser sur le mari 
une responsabilité plus grande, et lui imposer d'une 
manière plus sévère la garde des choses qui lui 
sont remises. Une suffirait pas alors qu'il employât 
à la conservation de cette chose les mêmes soins 
qu'aux siennes propres , il faudrait qu'il eût toute la 
vigilance d'un bon père de famille considéré inabs- 
tracto. Il en est ainsi pour l'associé, qui est toujours 
assimilé au mari pour les soins qu'il doit aux affai- 
res de la société, d'après la loi 52, § 3, Pro socio. 
C'est une observation de M. Pellat. (Textes de ladot 
sur la loi 69, § 7, De jure dot.) 

CXXX. Pour obtenir la restitution de la dot, il faut 
que la femme établisse que le mari l'a reçue * ; c'est 



> DoUm numeratio non scriptura dotaUs in$trumenti facU^ et ideo 
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un point toutefois sur lequel il y a plusieurs règles 
à eonnailre. 

D'abord, il importerait peu que la dot n'eut pas 
été payée au mari lui-même , si elle Ta été à un au- 
tre avec son consentement ; dans une espèce où la 
femme avait dit , en constituant la dot : Decem tibi 
aut Titio doti erunt y la loi hd.Dejure dot., interprète 
ces paroles de la femme en ce sens que Titius était 
ajouté là solutionis gratta , et que le paiement qui 
Ifui a été fait plus tard, l'a été du consentement du 
mari ; car on ne peut pas penser que la constituante 
eût voulu faire allusion à un mariage possible avec 
Titius. 

CXXXI. Il est clair aussi que si le mari a libéré le 
constituant par Tacceptilation, c'est comme s'il avait 
réellement reçu de lui ; mais ce qui est plus remar- 
quable, c'est qu^il en serait de même s'il avait suivi 
la foi du constituant. (LL. 7^ , 4^ , § 3, De jure dot.) 

Il est censé avoir suivi la foi du constituant s'il a 
fait novation à la dette ' , ou même par cela seul 
qu'il a consenti à recevoir de lui des intérêts à la 
place du capital qui était échu, ou bien que, sachant 



non ignoras Uà demUrn te ad dotis petitionem admitti passe, si dotem 
àtere ipsâ datam probatura es, (L. 1, God. De dot cautânon ntim.) 

* Dotem a pâtre vel à quovis alto promissam si vir novandi cansâ 
stipuletur, cœpit viri esse periculum^ cum anteà mulieris fuerit. (LL. 
35, 7i, De jure dot.) 
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le débiteur délégué par le constituant pour payer la 
dot insolvable ^ il a néanmoins accepté de lui la 
promesse de dot et la délégation. (L. 44 . eod,J 

La responsabilité du mari , dans ce dernier cas, 
tient à la sévérité des principes du droit romain en 
matière de délégation ; le délégataire qui avait ac- 
cepté un débiteur insolvable , soit qu'il eût connu ou 
non l'insolvabilité, n'en subissait pas moins tous les 
risques auxquels il s'était exposé sans pouvoir exer- 
cer aucun recours contre le déléguant , à moins de ré- 
serves expresses : Qui debitorem suum delegat pecu^ 
niam dare intelligitur quanta ei debetur. (L. >I8, De 
fidej.; L. 22, § 2 ; LL. 26, 45, § 7, Mand.J 

Toutefois, il ne paraît pas qu'en ce qui concerne 
le mari, cette responsabilité ait été appliquée sans 
tempérament. Si la loi 44 , § 3, De jure dot., que 
nous avons citée , semble la lui imposer rigoureu- 
sement , elle est contredite par la loi 53 au même 
titre, et du rapprochement de ces deux textes on 
a formé une doctrine qui présente plus de mesure 
et accorde plus d'égards à la position du mari. 

On a pensé que, suivant les cas, le mari qui ac- 
ceptait à titre de dot la délégation d'un débiteur 
de sa femme, pouvait être considéré plutôt comme 
un mandataire , pour recouvrer en son nom, que 
comme un véritable délégataire, et que dès lors 
îl pouvait se libérer envers elle en lui restituant 
Faction contre son débiteur dûment conservée. La 
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circonstance qu'il n'avait reçu cette créance qu'à 
titre de dot , était favorable à cette manière d'envi- 
sager les choses, parce qu'on pouvait supposer que, 
nonobstant la constitution de dot et la délégation^ la 
propriété de la créance était toujours restée sur la 
tète de la femme, et dès lors le mari pouvait n'être 
considéré que comme un procuratorinremsuam, et 
la loi 45, Mand.y prouve d'ailleurs que, suivant les 
circonstances, la délégation peut quelquefois être 
entendue de cette manière , même lorsqu'il ne s'a- 
git pas du mari * . 

Cette théorie, qui appartient à Cujas, suivi sur 
ce point par M. Pellat (Textes de la dot, pag. 175), 



* Sans la délégation , la constitution d'une dot consistant en une 
créance appartenant au constituant et même la livraison du titre au 
mari, n'auraient certainement pas suffi pour donner à ce dernier la 
propriété de la créance : il n'aurait pu agir contre le débiteur que 
comme mandataire de sa femme avec les sections lui compétant, et il 
n'eût pu dès lors avoir d'autre qualité que celle de procurator in rem 
8uam. (L. 49, Sol. mat.) 

Cependant s'il avait formé une demande en son nom, et que cette 
demande eût été suivie d'une litis-contestation, sans réclamation de la 
part du débiteur, on pouvait voir dans ces circonstances l'apparence 
d'une novation qui lui permettait de suivre en son nom les consé- 
quences de l'action intentée. 

Plus tard, le mari obtint dans tous les cas une action utile contre 
les débiteurs de sa femme. On trouve cette concession dans une consti- 
tution rappelée par la loi 2, Cod. De oblig. et act. : Nominibus in 
dotem datis , quamvis nec delegatio prœcesserit , nec litiscontestatio 
subsœcuta sit, utilem tamen marito ad similitudinem ejus qui nomen 
emerit, dari oportere, sœpè rescriptum e$t. 
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est, en effet, autorisée par la disposition de la loi 
53, De jure dot., où il s'agit d'un mari qui, vou- 
lant faire une donation à sa femme , accepte d'un 
débiteur de celle-ci une promesse de dot , quoique 
ce débiteur ne fût pas solvable ; le jurisconsulte 
Nératius dit que cette donation ne sera pas valable 
pour la portion de la dette qui restera réellement 
irrecouvrable. Si le débiteur peut payer une por- 
tion de sa dette , ou rentre plus tard dans une sol- 
vabilité qui lui permette d'en payer une portion, le 
mari sera seulement tenu, vis-à-vis sa femime, pour 
cette portion , soit qu'il l'ait réellement reçue, ou 
que, par sa négligence à poursuivre le débiteur en 
temps opportun, il n'eût pu la recevoir, mais il ne 
devra rien de plus, parce que la donation qui a 
pu être dans son intention , étant intervenue pen- 
dant le mariage, ne peut être d'aucune valeur. 

Il y avait là cependant, indépendamment de 
toute idée de donation, une délégation faite par la 
femme et acceptée par le mari, et, si l'on eût ap- 
pliqué à ce dernier les principes ordinaires de la 
délégation, il eût dû être tenu vis-à-vis sa femme , 
malgré l'insolvabilité du débiteur délégué, qui eût 
été tout entière à ses risques. 

Dans la loi 44 , § 5, De jure dot., on prévoit le 
cas d'une femme qui délègue à son mari un débi- 
teur qui lui doit sous condition : le débiteur, sol- 
vable d'abord, devient insolvable avant l'accom- 
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plissement de la condition, et, par conséquent, 
avant que le mari ait pu lui demander. La loi dé- 
cide qu'alors la perte résultant de Tinsolvabilité 
ne peut regarder que la femme : mais elle ajoute 
que si le débiteur, au moment où il s'engageait, 
même sous condition, était déjà insolvable, le mari 
qui a accepté cette délégation, connaissant cette 
insolvabilité, est censé avoir voulu suivre la foi du 
débiteur , et doit garder , dès lors , pour lui seul 
toute la responsabilité. 

Pothier a cherché à expliquer cette loi en sup- 
posant dans ce cas, de la part du mari , Fintention 
de faire à sa femme une donation qui aurait pu 
être considérée comme valable, parce qu'elle se- 
rait intervenue avant le mariage : mais on doit re- 
connaître que l'hypothèse de cette donation ne res- 
sort pas du texte de la loi. Cujas présente, suivant 
nous , une doctrine plus complète et plus en rap- 
port avec le texte, en proposant la distinction sui- 
vante, pour expliquer tout à la fois la loi 55 et la 
loi 44 . 

Si le mari qui accepte la délégation d'un débi- 
teur insolvable connaissait la position de ce débi- 
teur et l'a pris pour bon , il devient responsable 
parce qu'il a volontairement assumé sur lui les 
chances de la solvabilité future de ce débiteur, 
dans l'espérance qu'il reviendrait à meilleure for- 
tune : il n'est pas besoin de supposer une donation 
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de la part du mari pour expliquer un pareil enga- 
gement. C'est le cas de la loi 44 , § 5, où Ton voit 
que le mari avait accepté sciemment , sciens, le dé- 
biteur que lui proposait sa femme, quoiqu'il fût 
conditionnel et insolvable au moment de renga- 
gement. 

Mais si Tinsolvabilité n'était pas connue du 
mari, quand bien même on supposerait qu'il eût 
pour sa femme des intentions de donation , il ne 
faut pas lui faire supporter les résultats de l'insol- 
vabilité. D'une part, la donation supposée n'aurait 
aucune valeur, et, de l'autre , on ne peut pas dire 
qu'il a volontairement assumé les chances d'une 
insolvabilité qu'il ne connaissait pas; c'est le cas 
prévu dans la loi 53 : il faut alors le considérer 
plutôt comme le mandataire de sa femme pour la 
rentrée de cette créance , que comme un déléga- 
taire ordinaire qui se trouverait, par le seul fait 
de la délégation, indéfiniment obligé, et faire por- 
ter sur la femme seule la perte résultant de l'in- 
solvabilité. 

On voit néanmoins, par cette discussion, que, si 
le mari qui reçoit, à titre de délégation, une pro- 
messe de dot d'un débiteur de sa femme ou de tout 
autre constituant de la dot, n'est pas, par cela seul, 
dans les principes du droit romain, toujours placé 
dans la condition d'un délégataire ordinaire, il suffit 
de la moindre indication pour lui infliger toutes les 
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conséquences de cette qualité : la simple conces- 
sion d'un terme au débiteur, ou la connaissance que 
le mari avait, dès le principe, de la mauvaise posi- 
tion du débiteur, peuvent suffire pour cela. 

Terminons en observant, sur ce qui concerne Teffet 
de la délégation, que la doctrine qui en faisait en 
droit romain une véritable novation de manière à 
laisser, dans tous les cas, la créance déléguée aux 
périls et risques du délégataire, sans recours contre 
le déléguant^ à moins de réserves expresses, n'a 
point été admise dans notre droit. Elle était déjà 
trouvée rigoureuse sous Tancienne jurisprudence 
par Cujas et Pothier : elle a été abandonnée par le 
Code Napoléon, qui a statué, dansTart. 4276, que 
le créancier qui a déchargé le débiteur par qui a été 
faite la délégation, n'a point de recours contre ce 
débiteur, si le délégué devient insolvable, à moins 
que Tacte ne contienne une réserve expresse, ou à 
moins que le délégué ne fût déjà en faillite ouverte ou 
tombé en déconfiture au moment de la délégation. 

CXXXII. Si le mari n'a point mis à sa charge les 
risques de la créance dotale, d'après la doctrine qui 
vient d'être exposée, il sera néanmoins responsable, 
s'iil'a laissée périr faute d'agir contrôle débiteur en 
temps opportun : mais si l'insolvabilité était survenue 
avant l'échéance du terme ou l'accomplissement de 
la condition, il échapperait à tous reproches, à moins 
de circonstances toutes spéciales qui pussent motiver 
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contre lui rimputation de n'avoir pas pris, en temps 
opportun, les mesures conservatoires qui pouvaient 
être employées. 

Si la dot, au lieu de consister en une créance sur 
un débiteur de la femme, était due par la femme 
elle-même et qu'elle n'eût pas été payée, il est bien 
entendu que la femme ne pourrait, à la dissolution 
du mariage, imputer au mari ce défaut de paiement, 
et il en serait de même si elle était héritière du 
constituant : même alors qu'elle n'aurait recueilli 
qu'une portion de l'hérédité, la fin de non-recevoir 
contre elle existerait toujours pour cette portion. 

Il faut cependant réserver le cas où la dot promise 
par la femme aurait consisté dans un corps certain 
estimé : il ne suffirait pas toujours alors que la dot 
promise n'eût pas été livrée, pour que la femme ne 
pût pas en demander la restitution. Si le corps cer- 
tain , objet de la dot, avait péri dans les mains de la 
femme par cas fortuit, elle n'en serait pas moins li- 
bérée vis-à-vis le mari, comme au cas d'une vente, 
et le mari ne serait point affranchi de l'obligation 
de rendre l'estimation. (LL. 44, 45, De jure dot.) 

Si la constitution émane du père de la femme, il 
y a une distinction à faire pour appliquer la res^ 
ponsabilité du mari non payé vis-à-vis cette dernière. 
Il faut voir si la constitution de dot a eu pour objet 
l'accomplissement de l'obligation légale de doter, à 
laquelle était tenu le père, ou s'il a voulu constituer 
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une dot non obligatoire pour lui. Dans ce dernier 
cas^ le mari qui n'a pas usé de rigueur pour se faire 
payer^ en épuisant les facultés du donateur^ est 
excusable^ et la femme^ en répétant sa dot^ aurait 
mauvaise grâce de lui reprocher sa conduite. Dans 
tous les cas^ il faut tenir compte aussi du bénéfice de 
compétence^ qui appartient au père^ soit vis-à-vis 
de sa fille^ soit vis-à-vis son gendre. 

Si le constituant est un donateur autre que le père, 
la femme ne pourrait également jamais imputer au 
mari de ne pas avoir poursuivi son paiement au delà 
de ce que le donateur pouvait payer, sans compro- 
mettre ses moyens d'existence. Il n'y a que le cas où 
la dot est due par un débiteur de la femme ou du 
constituant, où la responsabilité du mari est entière, 
soit qu'alors on le considère comme délégataire de 
sa fenune, ayant pris la créance à ses périls et ris- 
ques, soit qu'on ne voie en lui qu'un mandataire 
suivant la distinction que nous venons d'établir. 

Mais si, dans ce dernier cas, la responsabilité du 
mari est ainsi atténuée vis-à-vis sa femme, il ne fau- 
drait pas en conclure que le mari n'aurait pas le 
droit de poursuivre le constituant donateurs ^t^an- 
Hm facere potest, c'est-^-dire sans se préoccuper 
de lui conserver les ressources nécessaires à son 
existence. Le constituant jouissait, il est vrai, de ce 
privilège vis^-vis la femme, qui était considérée 
comme la vraie donataire. Mais le mari qui avait 
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action contre lui, était considéré comme le déléga- 
taire de sa femme, et on appliquait la règle que 
le donateur qui se laisse déléguer à un créancier 
du donataire, ne jouit point, vis-à-vis ce créancier, 
des mêmes privilèges que vis-à-vis le donataire lui- 
même : cela ne cesserait d'être vrai que si le consti- 
tuant était le père de la femme. Cette doctrine ré- 
sulte de plusieurs textes, et notamment de la loi M , 
pr. De re judic. Nous l'avons déjà exposé suprà, n® 
20. 

CXXXIII. Le mari qui se serait engagé, par écrit, à 
restituer à la femme une dot qu'il n'aurait pas reçue 
ou qui serait plus considérable que celle qu'il a 
réellement reçue, peut encore opposer l'exception 
nonnumeratœ pecuniœ et rejeter sur la femme l'obli- 
gation de prouver le paiement : Dotemnumeratio non 
scriptura dotalis instrumenti facit. (L. 4, Cod. De 
dote cautânon mun.) 

Avant Justinien, il était de règle que cette excep- 
tion devait être proposée par le mari dans le délai 
d'un an, à partir de la dissolution du mariage. 

Mais dans la Nov. \ 00, Justinien établit que si le 
mariage avait duré deux ans, l'exception du mari 
devait être proposée dans les trois mois, et que si le 
mariage s'était prolongé plus de dix ans, le mari 
n'aurait plus aucune espèce d'action. Dans une con- 
stitution précédente insérée dans la loi 44, § 4, Cod. 

48 
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De non num. pec. ^ Justinien avait déjà restreint la por- 
tée derexceptioii,endécidantqu elle ne serait plus 
opposable lorsque la constitution de dot^ dans un 
acte formel, aurait préeédé la quittance du mari. 

Cette exception était toutefois considérée comme 
péremptoire dans les cas où elle était donnée, car on 
voit, dans la loi 52, Sol. mat., que si le mari avait 
restitué la dot à sa femme par erreur, il pouvait ré- 
péter, en alléguant que cette dot ne lui avait pas été 
payée, nonobstant sa reconnaissance écrite. 

Mais il faut bien prendre garde que si le mari, 
en s'engageant à rendre à sa femme une dot qu'il 
n'a pas reçue, ou plus grande que celle qu il a reçue, 
a voulu l'avantager, il reste parfaitement obligé, 
alors même qu'il aurait fait cette reconnaissance 
pendant le mariage, s'il est mort sans l'avoir ré- 
voquée . 

On a remarqué avec raison que toute cette théo- 
rie du droit romain, pour rejeter sur la femme le 
fardeau de la preuve de la réception de la dot, mal- 
gré l'aveu du mari consigné dans un écrit, tient aux 
idées que les Romains se faisaient sur la force pro- 
bante des écrits : par leur forme matérielle, ces 
écrits, gravés le plus souvent sur la cire, pouvaient 
être facilement changés et étaient considérés, au 
point de vue de la preuve, comme fort inférieurs 
aux témoignages. Aussi cette doctrine n'est-elle 
point admise dans le Code Napoléon ; mais on lui a 
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substitué, par imitation, une présomption consistant 
en ce que, après que le mariage a duré dix ans ou 
après dix ans à partir du moment où la dot est de- 
venue exigible, si elle ne Tétait pas au moment du 
mariage, le mari est censé, vis-à-vis sa femme, 
avoir reçu réellement la dot des constituants, et se 
trouve, par conséquent, obligé de la rendre. Avant 
les dix ans, la femme serait tenue de prouver la 
réception ; mais s'il existait un aveu du mari con- 
signé dans un écrit, celui-ci serait, dans tous les 
cas, non recevable à critiquer ce moyen de preuve. 
(>IS69, Cod.Nap.*.) 



* Cette présomption du Code Napoléon, dont on ne retrouve pas 
Torigine dans les lois romaines, était une tradition de la jurisprudence 
des parlements, mais ce n'était qu'à Toulouse que le mari était dé- 
claré responsable après dix ans de mariage; à Grenoble^ il ne Tétait 
qu'après trente ans. On réservait partout que si la femme elle-même 
avait constitué la dot, elle ne pouvait se prévaloir contre son mari de la 
présomption de paiement. 

Il n'y avait déjà, dans cette jurisprudence, qu'un seul point où 
l'exception romaine non numeratœ pecunioB^ semblait avoir sur- 
vécu : c'est lorsque la femme, mariée sous une constitution de dot uni- 
verselle, apportait, en preuve du paiement de sa dot, des reconnaissan- 
ces privées de son mari ; alors les créanciers de ce dernier, qui se 
trouvaient en perte, pouvaient suspecter ces quittances et rejeter sur la 
femme l'obligation de prouver, par d'autres moyens, le paiement de 
sa dot. Sous le Code Napoléon, les créanciers pourraient, sans doute, 
dans ce cas, faire un procès fondé sur la simulation de la quittance du 
mari, mais la loi ne consacre aucune présomption légale en leur fa- 
veur (Duport-Lavill. Questions de droit, t. 3, p. 115.) 

En matière commerciale seulement, on exigerait de la femme du 
négociant tombé en faillite, des quittances par acte public ou ayant date 
certaine et on rejetterait les autres . 
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CXXXIV. Dans le cas où la constitution de dot 
comprend un corps certain non estimé^ le mari qui 
n'aurait pas fait les diligences nécessaires pour en 
obtenir la possession, pourrait être tenu, même 
dans le cas où ce corps certain aurait péri dans les 
mains du détenteur, à moins qu'il ne pût justifier 
que la perte aurait également eu lieu quand même 
le corps certain aurait été dans ses mains. Si le dé- 
biteur qui le détenait était lui-même en faute ou en 
demeure, le mari aurait seulement le droit de le 
rendre responsable de la perte et de lui faire payer 
l'estimation, et il devrait rendre à sa femme ce 
qu'il aurait reçu par ce moyen. (L. 56, De jure dot.) 

CXXXV. Il pourrait arriver que le mari n'eût 
reçu, à titre de dot, que la libération d'une obliga- 
tion dont il était lui-même tenu vis-à-vis sa fenmie : 
alors, que pourrait-il rendre à la dissolution du ma- 
riage? 

Si son obligation était pure et simple, et qu'il en 
eût été libéré par acceptilation, on le traiterait comme 
s'il avait reçu la dot en argent, et il devrait la ren- 
dre de même : on ne pourrait songer à rétablir 
l'ancienne obligation, qui a été radicalement dé- 
truite par r acceptilation. 

Mais si l'obligation pour laquelle il y a eu ac- 
ceptilation était à terme, etqu'avant l'expiration du 
terme le mariage vint à être dissous^ le mari de- 
vrait être replacé dans les liens de son obligation. 
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et l'engagement des cautions elles-mêmes serait 
toujours réputé subsistant. Il en serait de même et 
à plus forte raison si l'obligation pouvait être ré- 
putée conditionnelle et que la condition ne fût pas 
arrivée; mais si la condition s'était accomplie pen- 
dant le mariage, il serait impossible de restaurer 
Tancienne obligation, le mari serait toujours censé 
avoir reçu, et il aurait seulement les privilèges or- 
dinaires du délai et du bénéfice de compétence, 
comme s'il s'agissait de la restitution d'une dot réel- 
lement reçue. (L. 43, De jure dot.) 

On pourrait objecter que l'acceptilation, comme 
acte solennel, ne pouvait être faite sous condition : 
Acceptilatio sub conditione fieri non potest (L. 4, 
De accept.). Nous avoais déjà réfuté cette objection 
tirée du caractère de l'acceptilation : il faut remar- 
quer qu'il ne s'agit pas ici d'une condition mise à 
l'acceptilation, mais d'une acceptilation qui a porté 
sur une créance conditionnelle et qui se trouvait^, 
dès lors, forcément subordonnée à une condition 
qui ne peut plus se réaliser après le mariage*. 



* C'est ce qu'exprime la loi 77, au titre De Reg. juris: < Aetus (egi- 
1 timi qui reeipiant diem nel condUionem veluti acceptilatio ^ intotum 
1 ffitianturj per temporii vel conditianis adjectionem : nannumquàm 
1 tamen actiis suprâ scripti tacite recipivnt quœ apertè comprehenm 
1 vUium ttdferunt : nam si acceptum feratur ei qui sub conditûmi 
» protnisit, ità demiim agisse aliquid acceptilatio intelligitury si oW^ 
• gationis canditio exstiterit > 
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CXXXVI. Si c'était un étranger qui eût libéré le 
mari par la voie de Tacceptilation pour constituer la 
dot, la femme n'en aurait pas moins l'action en res- 
titution, comme nous venons de le dire, si le con- 
stituant n'avait pas stipulé de retour. On observerait 
vainement que la femme acquiert ici une action par 
le moyen d'une personne qui lui est étrangère ; 
l'action rei uocoriœ ne dérive point d'un contrat, 
elle appartient à la femme de quelque manière que 
la dot ait été constituée (L. 43, §^ , eod.). Le mari est 
censé avoir reçu et possédé pour la femme * . 

CXXXVII. Le mari et le beau-père, obligés à la 
restitution de la dot, ont, comme le donateur consti- 
tuant, le bénéfice de compétence, c'est-à-dire qu'ils 
ne peuvent être contraints au delà de leurs res- 
sources, et qu'ils doivent conserver des moyens 
d'existence. Pour apprécier cet état, il faut d'abord 
se placer au moment du jugement rendu contre 
eux. 

Il faut ensuite distraire des ressources du mari, 



* Actiodotis datur, dit Donneau, quia dùm dos apud maritum est 
nomine mulieris^ mulier patUur eam fieri mariti. 

La femme, d'après le même auteur, est môme censée posséder la 
dot par le fait seul de la constitution qui en est faite par un étranger : 
Extraneus cùm dat dotem nomine mulieris inielUgitur constituere se 
nomtfi^ mulieris passidere quo res ad eam faeiliùs perveniat quo facto 
eHarn passessio mulieri adquiritur. Il dte la loi 18 E)e adq. vel amitt. 
possessiane, {Pand.^ t. 3, lib. 14, cap. 5.) 
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toutes les répétitions qu'il peut avoir à faire contre 
sa femme, s'il a pris des engagements au nom de 
cette dernière et s'il les a exécutés. Il n'y aurait pas 
à s'arrêter aux engagements pris , mais non encore 
exécutés *. 

On n'aurait pas égard non plus à la position gênée 
du mari, s'il avait précisément diminué sa fortune 
dans l'intention frauduleuse de ne pas rendre la 
dot, mais on ne pourrait lui reprocher les fautes 
qui, en dehors de toute mauvaise intention pour sa 
femme, ont réduit son patrimoine ; car il ne saurait 
être tenu de ces fautes, qui ne concernent que l'admi- 
nistration de sa propre fortune. Seulement, dans ce 
cas, s'il restait au mari quelque action indemnitaire, 
comme l'action furti ou l'action injuriarum, il de- 
vrait la cédera sa femme (L. 4 8, § ^ , Sol. mat.), et, 
dans tous les cas, il devrait promettre de payer, plus 
tard, ce qu'il restitue en moins, si sa position venait 
à s'améliorer. (L. unie, Cod. De rei ux. act., § 7.) 

Mais faudra-t-il, pour apprécier la position finan- 
cière du mari, faire, sur son actif, la déduction de 
ce qu'il peut devoir? C'est une faveur qu'on fait au 
donateur en général, mais qui parait refusée po- 
sitivement au mari, L. 54, eod. On ne traiterait pas 
mieux, en pareille circonstance, l'associé, le pa- 



' Voir cependant ce que nous avons dit suprà^ n*" 28, des cas qui 
pourraient obliger la femme à donner caution au mari. 
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tron ou même le père actionné par son fils éman* 
cipé^ quijouissentduméme bénéficede compétence. 
(L. 4 73, De reg. jur.) 

Il est impossible de ne pas voir cependant que 
c'est atténuer beaucoup la valeur de ce bénéfice : 
car, quel profit auront ceux à qui il est accordé, 
de ce qu'on leur aura laissé pour subvenir à leur 
subsistance, si leurs autres créanciers peuvent le 
leur ravir? On a reproché cette décision à Tribonien, 
comme une inadvertance. (V* Pellat, Textes sur la 
ife^p.U5.) 

. Il en résulte aussi que, s'il y a plusieurs créan- 
ciers vis-à-vis desquels le débiteur jouisse du béné* 
fice de compétence, celui d'entre eux qui se présent 
tara le premier, obtiendra seul une condamnation : 
c'est l'observation du jurisconsulte Paul, dans la 
loi 4 9> De rejud. 

Tout pacte par lequel le mari renoncerait au bé- 
néfice de compétence, serait considéré comme étant 
contre les bonnes mœurs et par suite non avenu. 

^ le bénéfice n'était pas mentionné dans le juge- 
ment de condanmation porté contre le mari, celui- 
ci n'en profiterait pas moins. 

Enfin, il est opposable aux héritiers de la femme 
et au fisc, dans le cas où il se serait prévalu par voie 
de confiscation des biens de la femme : tout conmie 
dans le cas où l'action de la femme est dirigée con- 
tre un défenseur du mari, conmie un mandataire. 
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un gérant d'affaires, un tuteur en cas d'interdic- 
tion. 

S III. 

DES ACTIONS ET DBS GARANTIES COMPÉTANT A LA FEMME POUR LA 

RESTITUTION DE LA DOT. 

CXXXVIII. L'action donnée à la femme dans le 
droit des Pandectes, pour obtenir la restitution de la 
dot dans le cas où elle lui était accordée et qu'on ap- 
pelait action rei uxoriœ, avait été entourée de pri- 
vilèges et de faveurs considérables. 

Non-seulement d'abord cette action était rangée 
parmi les actions de bonne foi, mais le juge qui en 
était saisi avait une latitude exceptionnelle bien plus 
grande que dans les actions de bonne foi ordinaires 
pour relever la femme de tous les préjudices 
qu'elle aurait pu subir à l'occasion de sa dot: ainsi, 
si dans ses rapports avec son mari elle avait, par des 
arrangements ou des pactes quelconques, rendu sa 
condition plus mauvaise, elle était dispensée de ses 
obligations et on n^accordait point au mari même 
les profits qui lui auraient légitimement appartenu 
dans d'autres contrats. 

Cette doctrine était entendue d'une manière tel*- 
lément large, qu'on l'eût appliquée alors même que 
l'acte de la femme, de nature à compromettre la 
dot, ne fût intervenu qu'après le mariage, comme 
si la femme eût consenti à faire novatioû à son action 
en restitution, et qu'elle eût, par là, diminué ses 
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garanties ; elle pouvait toujours revenir à l'action 
rei uxoriœ, et le juge l'aurait accueillie sans égard 
pour lanovation(L. 22, § 2, SoLmat.). Il n'y a que 
les pertes résultant d'événements extérieurs et ne 
prenant point leur source dans la convention faite 
avec le mari qu'on laissait à sa charge. On a vu plus 
haut que, d'après une opinion fondée sur la L. 42, 
Cod. De jure dot. y la femme pouvait, au moyen de 
l'action rei uxoriœy quand elle était menacée de per- 
dre sa dot, revendiquer même les choses possé- 
dées par le mari, comme lui appartenant en 
propre, s'il était prouvé qu'il les avait acquises au 
moyen de l'argent dotal. (Sm/?., n® >m .) 

On a vu également, n** 28, que si la femme ob- 
tenait l'annulation d'un échange fait avec son mari, 
en justifiant qu'il lui avait été préjudiciable, elle 
pouvait poursuivre même contre les tiers les consé- 
quences de cette annulation. 

Nous avons aussi observé ailleurs que si la femme 
avait subi une petite diminution de tète, comme si 
elle avait été adrogée ou émancipée , sa créance 
pour sa dot ne lui était point ravie comme les autres 
au profit de l'adrogateur ou du père émancipant : 
Itaque de dote actio quia in bonum et œquum concepta 
est^ nihilominiis durât post capitis diminutionem. (L. 
8, De cap. men.) 

Enfin, cette action était privilégiée en ce que si 
elle se trouvait en concours avec lesautres créanciers 
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du mari, même plus anciens en date, elle devait leur 
être préférée. (L. >l , Soi. mat.) 

Il n'y avait de réserve que pour la créance du 
fisc. L'antériorité entre cette créance et celle de 
la femme était déterminée par l'ancienneté, suivant 
la règle ordinaire, qui potior est tempore, potior est 
jure. (L. 9, Cod. De jure dot.) 

CXXXIX. La cause de ce privilège était même 
réputée si favorable, qu'on lui donnait une exten- 
sion dans plusieurs cas. 

Ainsi, si une femme libre avait épousé, par er- 
reur, un esclave qu'elle croyait libre aussi, le ma- 
riage ne pouvait avoir aucune existence réelle, et 
la femme n'avait qu'une condiction pour répéter ce 
qu'elle pouvait avoir donné à l'esclave à titre de 
dot. 

Mais cette condiction, par une faveur particulière, 
jouissait du privilège accordé à l'action rei uxoriœ, 
vis-à-vis des créanciers du mari esclave, sur le pé- 
cule lui appartenant. On n'aurait pas pu exercer 
Taction de pecutio contre le maître lui-même, s'il 
avait justifié qu'il avait des répétitions à faire sur 
le pécule ; mais il eût été tenu, dans tous les cas, 
de rendre les choses apportées par la femme, si 
elles se retrouvaient en nature, et même celles ac- 
quises avec l'argent provenant de la femme. (L. 22, 
§ 4 3, Sol. mat.) 

C'est Tune des applications que nous avons déjà 
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faites du texte de la loi 54, De jure dot.: Res ex dotait 
pecimiâ comparatœ dotales esse videntur. Cette loi, 
il faut toujours le répéter, n'est cependant pas 
l'expression du droit normal, mais elle constate une 
faveur exceptionnelle accordée à la femme menacée 
de perdre sa dot. 

La condiction privilégiée était encore accordée à 
la femme qui avait livré sa dot et qui renonçait en- 
suite au mariage, ou dont le mariage était annulé 
par un motif quelconque. Cependant la loi ^^, § 4, 
Quod falso tut. y donnait au mari qui aurait été 
dans le cas de gagner la dot, si le mariage eût été 
valide, une exception de dol contre le constituant, 
s'il prouvait que c'était par le fait de ce dernier qu'il 
avait été induit en erreur sur la cause dont on pou- 
vait faire dériver la nullité du mariage. 

CXL. Mais le privilège accordé à la femme par 
le droit des Pandectes, était néanmoins défectueux 
en ce qu'il n'avait aucun effet vis-à-vis ceux des 
créanciers du mari qui avaient acquis des droits 
réels de gage ou d'hypothèque, ou vis-à-vis des ac- 
quéreurs de ses biens. L'action était seulement pri- 
vilégiée entre les actions personnelles. (L. 9, Cod. 
Qui pot.) 

C'est ce qui explique la valeur de l'innovation in- 
troduite par Justinien, qui accorda à la femme, sur 
les biens du mari, une hypothèque préférable à tous 
les créanciers, même à ceux qui avaient acquis des 
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hypothèques antérieures au mariage, sauf de rares 
exceptions. (L. Âssiduis, 42, Çod. Qui pot.) 

D'après la Nov, 97, cap. 3, la femme serait, en 
efifet, préférée par son droit hypothécaire, même à 
celui qui aurait fourni les deniers pour acquérir ou 
réparer l'immeuble du mari. 

Elle ne le serait pas cependant à celui qui aurait 
fourni au mari les moyens de se soutenir au service 
militaire, non plus qu'à une première femme non 
encore payée de sa dot ou à une belle-mère agissant 
en concours avec la femme du fils sur les biens du 
beau-père, 

Ce système de garanties nouvelles fut complété 
et singulièrement corroboré par les nouveaux 
privilèges concédés par la loi 30, Cod. De jure 
dot. 

Par cette loi, la femme obtint la faculté, lorsque 
l'insolvabilité de son mari lui faisait courir le risque 
de perdre sa dot, de reprendre dans les mains des 
tiers les choses composant cette dot aliénées par son 
mari, alors même que ces choses auraient consisté en 
meubles ou en immeubles estimés, quoique, d'après 
les règles ordinaires, le mari eût eu le droit d'alié- 
ner valablement une dot de cette nature. 

Et si la femme aimait mieux considérer ces cho- 
ses comme définitivement passées en la propriété du 
mari et s'abstenir de les revendiquer, elle obtenait 
alors sur elles un droit de gage et d'hypothèque 
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préférable à tous ceux qui avaient pu être concédés 
aux créanciers du mari, et qui lui donnait les moyens 
d'obtenir son paiement, soit qu elles fussent encore 
en la possession et propriété du mari, soit que, par 
le fait de ce dernier, elles eussent passé dans la main 
des tiers. 

Aucune prescription tirée du temps écoulé de- 
puis que le tiers était en possession, n'était oppo- 
sable à la femme, si ce n'est du jour où la femme 
avait été mise en mesure d'exercer son droit par la 
dissolution du mariage ou la déconfiture devenue 
notoire du mari. 

Il n'y avait qu'une condition apposée à l'exercice 
du droit accordé à la femme, c'est que les biens mo- 
biliers ou les immeubles estimés fussent existants 
dans la main des tiers. Si ceux-ci avaient cessé de 
posséder, ou si la chose avait été dénaturée ou 
transformée, la nature même des choses opposait à 
la femme un obstacle insurmontable ; mais ce n'était 
que devant un pareil obstacle que s'arrêtait la 
faveur dont le législateur l'avait entourée : Minui 
autem dotent nullo sinimus modo , dit l'empereur 
Justinien dans la Nov. 97, où se trouvent confir- 
mées de nouveau les prérogatives de la femme. 

Quand même le mari aurait été solvable au mo- 
ment de l'aliénation ou de l'hypothèque créée sur 
la chose mobilière ou immobilière estimée de la 
femme, cela n'eut pas suffi pour valider vis-à-vis la 
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femme l'aliénation on l'hypothèque^ s'il était pins 
tard tombé dans l'insolvabilité. 

Il faut bien remarquer le sens spécial de la loi 
30, Cod. De jure dot., qui ne s'applique qu'aux choses 
dotales mobilières e,t immobilières estimées, et c'est 
faute d'avoir fait cette observation que cette loi a été 
souvent mal comprise et appliquée aux immeubles 
constitués en dot sans estimation. Il est évident que 
pour ces immeubles la femme n'avait pas besoin 
des privilèges nouveaux créés par la loi 30, puisque, 
d'après le droit antérieur, elle avait incontestable- 
ment le droit de les reprendre dans les mains des 
tiers lorsqu'ils avaient été indûment aliénés ou 
hypothéqués, sans qu'on pût opposer à son action 
aucune prescription ^ . 

A un point de vue plus général, on peut voir, dans 
la loi 30, le véritable système adopté par le droit 
romain sur la question vivement agitée chez les 
modernes, de savoir si et comment la dot mobilière 
était aliénable. 

Nul doute que le mari n'eût en principe le droit 
de disposer librement et propriétairement de la dot 
mobilière comme de l'immeuble dotal estimé ; mais, 
pour user de ce droit, il lui fallait cependant une con- 
dition préalable, c'était d'être solvable et que la 



' L. 17, De fundo dot,, et Brunemann sur cette loi. (L. 3, 13, § 3, 
iod,) 
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femme ne fût point exposée à perdre la Yalear de ses 
biens dotaux^ autrement la femme était investie du 
droit de réclamer, dès qu'elle venait à connaître 
l'insolvabilité de son mari^ et alors^ si la chose était 
encore possible^ on faisait prédominer son droit sur 
celui du tiers détenteur ou du créancier hypothé- 
caire. 

Dans l'ancienne jurisprudence française^ on 
n'avait pas, en général, suivi la pensée de la loi ro- 
maine pour ce qui concernait la dot mobili^re^ 
parce qu'on avait considéré comme contraire à une 
règle introduite partout par le droit coutumier de 
permettre à la femme d'inquiéter les simples déten- 
teurs d'objets mobiliers qui en avaient acquis la pos- 
session de bonne foi. Les exigences du crédit public^ 
qui ont toujours été mieux appréciées en France que 
chez les Romains, où les idées de crédit étaient d^ 
meurées dans l'enfance, ont fait admettre dans ce 
pays, depuis les temps les plus reculés, la règle que 
les meubles n'ont pas de suite et qu'on ne peut pas 
tolérer la revendication contre les détenteurs, même 
pour les causes les plus favorables. 

Mais la jurisprudence des parlements avait 
adopté des moyens de diverses natures pour maii^* 
tenir ou remplacer à la femme les garanties que le 
droit romain lui avait accordées et que les idées nou- 
velles ne permettaient pas d'appliquer. Le parlement 
de Bordeaux^ qui s'était le plus avancé dans cette 



289 

voie, décidait que les meubles constitués en dot de- 
vaient être comme les immeubles déclarés inaliéna- 
bles, à moins qu'ils ne fussent par leur nature fon- 
gibles ou périssables, ou qu'ils n'eussent été esti- 
més par le contrat de mariage. 

Il ne permettait pas aux créanciers du mari de 
saisir les créances dotales appartenant à la femme, 
ni même au propriétaire de la maison habitée par les 
époux, de faire porter son gage sur les meubles 
meublants appartenant à la femme. 

Il en induisait aussi que la femme séparée ne pou- 
vait reprendre sa dot qu'à la charge d'emploi ou de 
bail de caution. [Salviat, p. >I95, >I96, 499, 200.) 

Le parlement d' Aix suivait à peu près la même 
doctrine; il refusait Tautorisation d'aliéner les 
meubles non fongibles. Sans laisser inquiéter le pos- 
sesseur d'objets mobiliers qui avait acquis de bonne 
foi, il permettait cependant à la femme, en cas 
d'insolvabilité du mari, de revenir contre le débiteur 
qui avait prescrit, pendant le mariage, sa libération 
d'une créance dotale. Il lui permettait également de 
rechercher les cessionnaires de créances consistant 
en rentes dotales, dont le mari avait opéré la cession, 
tant que les débiteurs ne s'étaient pas libérés. (V. 
Boni face, liv. 4, tit. 40; Dupérier, liv. 3, quest. 5; 
Cornier, Recueil de œnsult., t. 4, p. 4325; Tessier, 
Questions sur la dot, p. 4 07.) 

A Grenoble, on était moins sévère au moins en 

49 
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ce qui touche les créances et droits incorporels : on 
considérait comme définitivement acquise la pres- 
cription opérée en faveur des débiteurs de créances 
dotales. On autorisait la cession de créances et d'ac- 
tions dotales passées par le mari comme l'aliénation 
des meubles fongibles et périssables. On s'appuyait, 
pour arrivera ce résultat, sur la règle que la dota- 
lité n'est complète que par la tradition, de tellesorte 
que les simples actions dotales de la femme pou- 
vaient, avant le paiement, n'être pas considérées 
comme déjà frappées pour le mari d'une dotalité 
efifective. On ajoutait que, comme droit incorporel, 
l'action dans les principes du droit romain ne pou- 
vait être considérée ni comme meuble ni conmie 
immeuble, alors même qu'elle aurait pu avoir pour 
effet la revendication d'un immeuble ou d'une 
masse tout à la fois mobilière et immobilière, et que 
dès lors on ne devait pas la soumettre aux mêmes rè- 
gles ^ (V. Duport-Lavillette, Questions de droit , t. 3, 
p. 27etsuiv.) 



* Cette doctrine sur Taliénabilité des créances dotales ne s'était éta- 
blie qu'après de longues discussions dont on retrouve la trace dans 
les auteurs de la province. On soutenait que, dès que le mari avait été 
mis en possession du titre des créances dotales^ il y avait eu, en sa 
faveur, une quasi-tradition suffisante pour fonder la dotalité môme 
avant le paiement de la créance. On ajoutait que dans aucun cas le 
mari n'avait pu être réputé maître de la créance avant le paiement, 
de manière à pouvoir Taliéner au détriment de sa femme, parce que, 
môme après la constitution de dot, à moins qu*elle ne comprit une 
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Â part ces règles particulièr^eB, le parlement de 
Glrenoble ji'eû tenait pasinoms pour rinaliéuabilité 
de la dot mobilière, en ce sens que les créanciers du 
mari n'auraient pas pu, malgré l'opposition de la 
femme, saisir les meubles dotaux, et que les obliga- 
tions de la femme, mkéme séparée, ne pouvaient être 
exécutées sur ces meubles ^ • 

Les mêmes règles étaient à peu près suivies dans 
le ressort du parlement de Paris. Il faut seulement, 
pour ce qui concerne ce dernier parlement, con- 
naître Texception apportée dans sa jurisprudence 
par un édit du 2i avriH664, pour la ville de Lyon 
et les provinces de Lyonnais, Beaujolais, Forez et 
Maçonnais, où les obligations contractées par les 
femmes mariées s'exécutaient sur leurs dots tant mo- 
bilières qu'immobilières. Ce fut une dérogation à la 
loi Julia et aux garanties créées parles lois 29 et 30, 
Cod. De jure dot. y motivée par les besoins du com- 



délëgation formelle au profit du mari, il fallait encore une novation 
ou au moins une contestation en cause produisant reiïet de la novation 
pour investir le mari de cette propriété. (V. suprh, p. 266, à la note.) 
Mais les jurisconsultes dauphinois répondaient que la constitution de 
dot devait avoir Teffet de conférer au mari au moins une action utile 
contre les débiteurs de la femme, comme s'il était cessionnaire de 
cette créance, et que cela suffisait pour quMl fût autorisé à en disposer 
librement, sauf à rester comptable vis-à-visdelafemme. Ils citaient, à 
Tappui de cette doctrine, la loi % Deohlig. etact. (Dup.-Lav., loc.cit.) 
* Ghoriersur Guy-Pape, sect. 5, art. 5, p. 322 ; Duport-Lavil., t. 2, 
p. S82. 
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merce et par les plaintes qu'avaient fait entendre ces 
provinces à la suite de décisions rendues parle parle- 
ment de Paris au profit des femmes. (V. Henrys, liv. 
4, quest. 444.) 

On voit, par cette courte analyse, comment la 
doctrine de Tinaliénabilité de la dot mobilière s'était 
modifiée, en passant du droit romain dans la juris- 
prudence des pays de droit écrit, 

CXLI. La donation propter nuptias y telle qu'elle 
avait été organisée sous les empereurs et notamment 
sous Justinien, et dont nous avons fait connaître la 
nature dans notre préface historique, ajoutait encore 
auxgaranties de la femme en ce qu'elle pouvait, dans 
le cas où sa dot ne lui était pas restituée, faire exécuter 
cette donation et revendiquer ainsi la propriété de 
tout ou partie des biens du mari. Il faut observer 
cependant que, dans l'exercice desdroits résultant de 
la donation, la femme ne pouvait pas, comme avec 
son hypothèque, se faire préférer même aux créan- 
ciers hypothécaires de son mari antérieurs au ma- 
riage. Cette réserve est clairement indiquée dans la 
loi 30, Cod. De jure dot. 

CXLIL L'action rei uxoriœ accordée à la femme 
par les Pandectes, cessait d'exister à son profit, si 
elle avait reçu et accepté de son mari un legs équi- 
valent à la dot ; mais elle était toujours libre de le 
refuser pour conserver intacte son action de restitu- 
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tion. On faisait cependant une réserve pour le cas où 
la femme avait stipulé la restitution de la dot et où 
elle avait par conséquent l'action ex stipulatu qui 
était de sa nature stricti juris, et qu'on ne pou- 
vait^ dès lors^ effacer par des équivalents ; mais alors 
s'il résultait des circonstances que le mari avait en- 
. tendu donner le legs pour tenir lieu de la dot^ on 
aurait pu opposer à la femme réclamant ce legs une 
exception doli. 

Après les innovations de Justinien, il n'y eut plus 
lieu de s'arrêter à cette distinction, puisqu'il fut éta- 
bli par lui que l'action ex stipulatu, lorsqu'elle com- 
péterait, serait assimilée, pour ses résultats, à l'ac- 
tion rei uocoriœ. 

CXLIII. L'action en restitution de la dot apparte- 
nant à la femme n'aurait pu être exercée après le 
divorce, si les époux s'étaient réunis ; mais le mari 
n'en restait pas moins débiteur des intérêts perçus 
par lui pendant l'interruption de l'union. 

CXLIV. On sait que l'action en restitution de la 
dot, après le divorce, ne passait point aux héritiers 
de la femme, sous le droit des Pandectes, à moins 
qu'elle n'eût été intentée par elle de son vivant. 
Mais Justinien ayant établi, pour le mari, l'obliga- 
tion de restituer la dot dans tous les cas, c'est encore 
une distinction qui demeure sans application. L'ac- 
tion en restitution appartient, dans tous les cas, aux 
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héritiers, qnimd même Théritier serait le fisc par 
«uite de la confiscation des biens de la femme. Les 
héritiers avaient aussi Faction révocatoire contre 
les tiers, en cas d'aliénation illicite du bien dotal. 
^. 45, § 5, De fwndodot.) 

CXLV. La loi Papia Poppaea avait, en matière de 
restitution de dot, une disposition particulière re- 
lative au cas où le mari avait affranchi des esclaves 
dotaux : cet affranchissement était dans son droit 
comme maître de la dot; mais on distinguait s'il avait 
eu lieu avec ou sans le consentement de la femme * . 

Si la femme avait consenti ou qu'elle eût mani- 
festé l'intention de gratifier son mari en lui aban- 
donnant tous les avantages qui pouvaient résulter de 
k mamimission accordée ^, la dot était alors consi- 
dérée comme diminuée d'autant, et le mari ne poo*- 
vait être tenu à rien du chef de cet esclave. 

Mais si le mari avait procédé à cet affranchisse*^ 
ment comme faisant les affaires de sa femme, maie 



'I{ faut cependalit toujours réserver la questionne solvaMitédii 
mari qui pouvait paralyser^ daas sa main, le droit d'affranchissement, 
comme celui de disposer de toutes autres parties de la dot mobilière; 
IVAitacle créé au mari par son insoivabilitë, n'était pas même seiifo- 
ment fondé sur le droit introduit par la loi 30, De jure dot. La loi 
iElia Sentia, qui avait depuis longtemps prohibé les affranchissements 
in fraudem creditorum, aurait pu être invoquée dans Tintérôt de la 
éùt qui, éventuellement, devait être rendue à la femme : c'est ropi" 
qioD deCujas. {Resp. Papin.^ L. 13» 1. 1, op. posth.) 

* La donation d'un esclave avec la condition de l'affranchir était 
valable, comme ne rendant pas le mari plus riche. 
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sans qu'il apparût , de la part de cette dernière y 
d'une intention de donner ou même contre sa vo- 
lonté^ il était strictement tenu de lui rendre tout ce 
qu'il avait pu retirer par suite de cet affranchisse^ 
ment. Ainsi, si Tesclave avait donné quelque chose 
ou promis quelques travaux pour obtenir la liberté, 
ou si quelqu'un avait donné pour lui ; s'il était dé- 
cédé avant le mari patron et que celui-ci recueillît 
sa succession ou une part dans sa succession jure 
patronatus; si même il avait institué le mari héritier 
dans cette part de son hérédité, qui ne lui était pas 
légalement attribuée par le droit rfe patronat ^ celui- 
ci devait rendre le tout à la femme ou à ses héritiers. 
Et ce qui est remarquable, c'est que, quoique 
l'action en restitution ne compète ordinairement 
qu'après le mariage, cette action était, dans ce cas 
i^cial, ouverte à la femme même pendant le ma- 
riage (LL. 64, 65, Soi. mat.). Les esclaves étant avee 
les immeubles la propriété réputée la plus impor- 
tante {re^ mancipi), on voit que la loi avait pris le» 
moyens les plus énergiques pour les conserver à la 
fename ou pour lui donner au moins des équivalents. 

§v. 

DES CAUSES QUI PEUVENT AUTORISER LE MARI A RETENIR TOUT OU 

PARTIS DE LA DOT. 

CXLVI. D'après les fragments d'Ulpien et le droit 
des Pandectes, il y avait cinq causes qui autorisaient 
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le mari^ àla dissolution du mariage, à faire des réten- 
tions sur la dot, quand il devait la rendre. 

\ ® Les torts de la femme, en cas de divorce, qui 
autorisaient la rétention ob mores; 

2^ L'existence d'enfants, dans le même cas de di- 
vorce, qui permettait de retenir un sixième par en- 
fant, sans pouvoir excéder trois sixièmes, et qui, 
dans le cas où la dot profectice faisait retour au 
père, autorisait aussi la rétention d'un cinquième 
par enfant ; 

3® Les dépenses faites par le mari à l'occasion du 
bien dotal ; 

4® Les abandons gratuits faits par la femme et 
non révoqués par elle avant son décès ; 

S® Les détournements des biens du mari qui 
pouvaient être imputés à la femme. 

Nous renvoyons à ce que nous avons dit plus 
haut sur les deux premières causes, qui avaient en 
partie disparu même sous le droit de Pandectcs,. et 
dont Justinien consacra l'entière abolition dans la 
loi unica. (Cod., § 5, De rei uxoriœ actione.) 

Mais les trois autres causes, toujours subsistantes, 
méritent quelques explications. 

CXLVII. Pour ce qui est d'abord des impenses 
faites par le mari, elles peuvent être de trois es- 
pèces : nécessaires, utiles ou voluptuaires. 

La théorie du Digeste est que les dépenses né- 
cessaires diminuent de plein droit la dot; que les 
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dépenses utiles peuvent^ suivant les cas^ donner 
lieu à une répétition de la part du mari ; qu'enfin^ 
les dépenses simplement voluptuaires ne peuvent 
fonder^ de sa part^ une répétition^ quand même 
elles auraient été faites avec Tassentiment de la 
femme. 

CXLVIII. Mais d'abord comment doit être établie 
la distinction entre ces diverses natures de dépen- 
ses, et quelles sont, en cette matière, les dépenses 
réputées nécessaires? Ce sont celles sans lesquelles 
la chose aurait péri ou se serait détériorée, comme 
la construction de digues et la réparation d'édifices 
menaçant ruine ; mais nous ajouterons encore celles 
sans lesquelles le capital serait demeuré improduc- 
tif, alors même qu'il n'eût pas dû périr, comme la 
construction d'une boulangerie nécessaire à la nour- 
riture des esclaves, ou d'un grenier pour enfermer 
les récoltes, le remplacement des arbres morts, la 
plantation d'une vigne, la création de pépinières. 
(L. 4 , 2, 3, 4 4, De imp. in rem dot.) 

L'obligation qu'a le mari de rendre la dot pro- 
ductive, doit étendre, dans cette matière, plus qu'en 
toute autre, le cercle des dépenses réputées néces- 
saires. 

Nous appellerons dépenses utiles celles qui se 
bornent à apporter une amélioration au capital do- 
tal, sans que l'omission de ces dépenses eût amené 
la ruine ou la détérioration de ce capital, ou l'eût 
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laissé complètement improductif^ comme si le 
mari a fait répandre sur les terres des engrais trè&- 
abondants et supérieurs à ceux réclamés pour la 
culture annuelle ; s'il a fait donner de l'instruction 
aux esclaves. (L. 14, eod.J 

Les dépenses voluptuaires sont celles qui n'oBt 
pour but que le pur agrément, sans avoir pour ré- 
sultat de donner un produit supérieur , comme la 
construction d'une salle de bains. (L. 44, eod.J 

Quand les dépenses n'ont pour objet que des frais 
d'exploitation et de culture, elles ne rentrent dans 
aucune des catégories précédentes, et restent pure- 
ment et simplement une charge du mari, qui profite 
des fruits : ce sont là des dépenses qu'il doit faire 
nécessairement, mais ce ne sont pas pour cela des 
dépenses nécessaires. Tous les impôts annuels gre- 
vant la propriété sont dans ce cas. 

Si même les dépenses faites n'étaient pas préci- 
sément , par leur nature, à la charge des fruits , 
mais qu'elles fussent modiques , ou qu'elles n'eus- 
sent pour but qu'un résultat présent et immédiat, 
utile au mari, et non l'accroissement de la pro- 
priété dans l'avenir, on ne les compterait point 
parmi les dépenses répétables comme nécessaires : 
l'obligation qu'a le mari de faire valoir les biens do- 
taux et de travailler à leur amélioration comporte 
de pareilles dépenses. Ainsi, si le mari a fait des 
dépenses modiques pour réédifîer la maison dotale,, 
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ou pour rétablir nœ vigne , ou pour la santé des 
esclaves, on ne lui accordera pas de répétition. (LL. 
*%n, Deimp.J 

Si le mari a fait nourrir ou élever les enfante des 
esclaves , il n'a rifen à réclamer tant qu'il a usé de 
leurs services ; mai& s'il avait payé les mois de nour- 
rice, ou s'il avait fourni de quoi les racheter de la 
captivité chez l'ennemi , il faudrait lui compter ces 
dépenses comme dépenses nécessaires, parce qu'el- 
les sont essentielles et réellement improductives 
pour le mari. (L. 28, De don. int. vir. et uxj 

CXLIX. Expliquons maintenant en quel sens doit 
s entendre la règle que les dépenses nécessaires 
diminuent de plein droit la dot. 

On en conclut d'abord qu'alors même que le 
mari aurait rendu la dot sans faire mention de ces 
dépenses, il pourrait toujours agir en répétition 
pour le montant de ces dépenses, comoje s'il avait 
payé une chose qui était en partie non due. 

Cependant, si la dot consiste en immeubles ou 
en corps certains, il ne faudrait pas entendre que, 
par suite d'une dépense nécessaire , une partie de 
ces biens eut cessé d'avoir le caractère dotal pour 
entrer dans la propriété du mari. Le mari aurait 
seulement le droit de détenir le corps certain jus- 
qu'à son remboursement. Ce ne serait que dans le 
cas où ce corps certain aurait été estimé, et où le 
mari serait tenu de l'estimation, sans être toutefois 
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réputé propriétaire, qu'il pourrait se borner à ren- 
dre à sa femme l'estimation diminuée de la valeur 
des impenses nécessaires. (L. 36, De jure dot. ;L. 5, 
De imp. in rem dot.) 

Si la dot consistait , partie en corps certains non 
estimés et partie en corps certains estimés , avec sti- 
pulation que la propriété passerait au mari , qui ne 
serait tenu que de l'estimation, on pourrait adnoet- 
tre que les dépenses nécessaires faites sur les corps 
certains non estimés , pourraient être déduites sur 
Testimation des corps certains estimés ; et, à plus 
forte raison, si la dot consiste en partie en aident , 
le mari peut retenir sur l'argent la valeur des im- 
penses qu'il a faites sur la portion de la dot consis- 
tant en immeubles ou en corps certains. (L. 5, De 
imp.) 

Si la femme use du droit qu'elle a de rembour- 
ser au mari les dépenses nécessaires qu'il a pu faire, 
la dot doit, sans aucun doute , lui être rendue in- 
tacte, et tout le capital dont elle se compose con- 
serve, jusqu'à la restitution, le caractère dotal : il 
n'y a pas à s'arrêter à l'idée que la dot ayant été 
diminuée par les dépenses faites , ne peut pas re- 
croître par l'effet du paiement subséquent fait par 
la femme. (L. 3, § 4 , eod.) 

» 

Cependant, il faut faire attention au cas prévu 
dans la loi 56, De jure dot. On suppose dans cette 
loi, que, par suite de dépenses nécessaires succès- 
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sivement faites, la valeur de Timmeuble dotal se 
trouve absorbée sans qu'il y ait dans la dot des va- 
leurs pécuniaires sur lesquelles on puisse imputer 
ces dépenses. Cette hypothèse est admissible parce 
qu'on suppose que les dépenses ont été successives, 
car, si on partait du point que la dépense , excé- 
dant la valeur du fonds, a été faite en une seule fois, 
le mari serait répréhensible et n'obtiendrait point 
la répétition ; mais quand la dépense est succes- 
sive, l'obligation de faire chaque dépense pour con- 
server le fruit de celles faites précédemment peut 
se comprendre et fonder la répétition du mari. 

Dans ce cas exceptionnel, la loi déclare que l'im- 
meuble aura réellement cessé d'être dotal, et pour- 
ra rester la propriété du mari. On réserve cepen- 
dant à la femme le droit de rembourser au mari 
ses dépenses dans le délai d'une année, et, de plus, 
pendant cette année , le mari reste privé de la fa- 
culté d'aliéner, quoique la dotalité fut considérée 
comme ayant déjà cessé d'exister. 

Cette dernière restriction imposée au mari a 
paru étrange à quelques commentateurs, et a fait 
suspecter la loi 56 d'une interpolation imputable 
à Tribonien. (V. Pellat, Textes de la dot, pag. 263.) 

CL. Il faut ajouter maintenant que si le mari 
ne faisait pas les dépenses nécessaires quand le cas 
l'exige, la femme pourrait, par l'action dotis, le 
rendre responsable des conséquences; mais il y a 
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entre F obligation du mari par suite de cette res- 
ponsabilité et Tobligation imposée à la femme ^ 
quand les dépenses ont été faites^ une notable dif- 
férence: c'est que^ si la chose qui a donné lieu aux 
dépenses faites a péri ensuite , les dépenses n'en 
seront pas moins répétées , tandis que, s'il s'agit de 
dépenses non faites et que la chose ait péri par cas 
fortuit^ la responsabilité du mari ne pourra plus 
être compromise. 

CLI. A la diflFérence des impenses nécessaires, 
les impenses simplement utiles ne diminuent point 
la dot de plein droit, et, d'après le droit des Pan- 
dectes, elles donnaient seulement lieu à un droit 
de rétention de la part du mari. (L. 7, § ^ , eod.J 

Celui-ci doit même s'abstenir de les faire sans 
consulter sa femme, de peur de la mettre ensuite 
dans le cas de sacrifier , en tout ou en partie, son 
fbnds ou ses esclaves pour payer la dépense. Plutôt 
que de réduire la femme à une pareille extrémité , 
il faudrait seulement permettre au mari d'enlever 
tout ce qu'il pourrait des réparations ou améliora- 
tions faites, pourvu que la séparation fût possible 
sans dommages , et on devrait lui refuser dans tous 
les cas un droit de répétition s'il avait restitué la 
dot. L'action du négoce géré, la seule qui pût lui 
compéter , ne pouvait pas lui être accordée, par le 
motif notamment que la dot étant considérée 
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comme sa propriété, il avait travaillé sur sa propre 
chose et non sur la chose d' autrui- 

Mais si la femme a consenti à la dépense, ou seu- 
lement si elle a su ce qui se passait , et si elle peut 
payer sans détruire sa propre fortune , il faut Ty 
contraindre, autrement on en viendrait à consacrer 
de véritables donations par le mari à la femme. 
(L. 8, Deimp. in rem. dot.) 

Indépendamment de la rétention, l'action en 
répétition, même après la restitution, aurait d'ail- 
leurs, dans ce cas, une base légale dans Faction 
mandatiy qui appartiendrait au mari. 

Mais ce point de droit a été révisé par Justinien 
dans la loi unie, Cod. De rei uxor. act., où Ton 
voit que le droit de rétention accordé à la femme 
pour les dépenses utiles, a été aboli dans tous les 
cas, afin que la femme ne pût être privée , même 
momentanément, de la jouissance de sa dot, et, à 
la place de ce droit, Justinien accorde, suivant les 
cas, les deux actions Mandati et Negotiorum gesto^ 
rvm : la première, lorsque les dépenses ont été fai- 
tes avec le consentement de la femme ; la seconde, 
lorsque les dépenses ont été faites à son insu et sans 
son consentement, sans qu'on s'arrête alors à la 
règle que la dot est la propriété du mari. Mais les 
principes qui régissent cette dernière action, pour 
la restitution des impenses au gérant, permettent, 
dans ce cas, de ménager la fortune et la position de 
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la femme , si les dépenses du mari^ quoique utiles^ 
ont un caractère exagéré* 

CLIl. Quant aux dépenses voluptuaires, qui or- 
nent la chose sans ajouter à son produit^ le mari 
ne pourra jamais y trouver un motif de répétition 
ou de rétention , quand même elles auraient été 
faites avec Tassentiment de la femme, (L. \\y De 

imp.) 

11 pourra seulement exiger que sa femme lui 

laisse reprendre les choses qui pourraient être sé- 
parées sans détérioration, et qui peuvent être utiles 
au mari ; car, si l'enlèvement devait détériorer le 
bien dotal, ou si le mari, en le faisant, ne peut que 
nuire à ce bien, sans en retirer pour lui une uti- 
lité appréciable , il lui est interdit de le faire ' . (L. 
\ 4 , eod.) 

CLIII. En général, les impenses qui donnent lieu 
à une répétition de la part du mari , doivent avoir 
été faites sur la chose dotale elle-même ; il ne suf- 
firait pas qu'elles eussent été faites ailleurs en con- 
templation de cette chose. (L. 5, De imp.) 

Cependant, cette règle admet quelques excep- 



^ Mais quand la chose est destinée à être vendue, les dépenses même 
d'embellissement doivent être rangées dans la classé des dépenses uti- 
les, parce qu'elles aident à la vente : Quod si hœ res in quibtis im- 
pensœ factœ sunt pramereales fuerini, taies impensœ non viduptna- 
fiiBj sed utiles sunt. 
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urgentes^ comme si le mari avait payé pour reti- 
rer sa femme ou Tun de ses proches des mains 
des voleurs. 

Le mari aurait aussi le droit de répétition si la 
dépense avait été faite pour le beau-père^ dans un 
cas pressant^ et que ce fût lui qui vint exercer l'ac- 
tion de restitution de la dot. Si^ à défaut du beau- 
père décédé, la fille agissait seule, elle ne pour- 
rait pas mieux refuser de souffrir cette imputation, 
et le mari pourrait au moins , en cas d'insistance 
de sa part, lui opposer l'exception doli. (L. 2^, 
SoL mai.) 

CLIV. Nous avons signalé, comme quatrième 
cause de rétention au profit du mari, les dons et 
abandons gratuits que la femme a pu lui faire, 
lorsqu' étant prédécédée en persistant dans la 
même volonté, ces dons peuvent être considérés 
comme validés. Cette rétention, qui n'est opposable 
qu'aux héritiers de la femme, ne pouvait avoir lieu 
qu'exceptionnellement sous le droit des Pandectes, 
puisqu'en général les héritiers n'avaient pas le droit 
de réclamer la dot , mais elle est devenue de droit 
commun depuis les réformes de Justinien. — Nous 
n'avons rien à ajouter à ce que nous avons dit pour 
l'appréciation des causes qui peuvent faire vali- 
der la donation faite par la femme, et sur les ef- 
fets de cette donation. 20 



CLV^ La einquième eftnse 4e: irétention enste 
dfms le «as où la femme ^ réckmmii^a doty peut 
être ooBvadnctte de (pielques: débarniâneiite opé- 
rés au préjudice du mari. 

D'a(près le droit àes Pabdecies, )ceB détèipme^ 
meuls nutorisaieiDÉ le mm à Mrp* u»a ^rétentioa 
proportiouneUe sur la dot (L. 24^ Sèi.>mêL)i^JkaÊB 
le §'4^ flettelei traacte^ à.caite )oeoimm> Ift^^fqe»- 
tion »de«i^<iîr si la ifemme , apiit prêté à xm ti«rs 
uoe chose appartesant au mari, et'^tte^chÀge 
étaiftt^etiùe à pértr dwas les maiifê de F^uprun- 
teur^JbiMLrïpeut ffuiser dans cies ifiâte une eaose 
de rétention, et «lie décide affirmativeniMLt, à 
moins que le prêt n'eût été fait: par jla femme 
arec l'agrément du mw^, au même san&oppoeition 
de ^a.part alors qu'il le comiai$ssit* 

Mais Justinien, toujours dirigé par Boa-^sprit 
favorable à la cause de^femiiMS ^ me permit) dans 
aucun cas^ au mari de .retenir la 4lot> sous prétexte 
de détournements, sauf à lui àaserdeisi actions 
c[ue lui doiMiait le droit pour se ffdre rendre jus- 
tice. 

Quelle qu'eût été la conduite de la femme^ on ne 
donna;it jamais contreelle l'action furti ou la con- 
diction furtiva, k raison de la tache fâcheuse 
qu'elle imprimait; si le détournement avait été 
opéré pendant le mariage :et ^aiis arrière^pemée 
de divorce, le iiiari< n'a'fmt que^l'action 
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m»^êâée à imi pdopiTÎétaire^ k itevendication ou 
ï^fiiÂon a4 s»hiéemiim ; ma» si Von pcMivait i»ip« 
f^er.que^ie éétmixnemmt avait eu lieu en vue 
d uu procbaÎQ divoryce^ on avait întiroduit une ao* 
tion plus sévère> qui était celle remm amotorum. 

A quelqiiie époque que la femme eût opéré le 
détournement^ si^ à l'époque du divorce^ elle ne 
représenta pas la chose détournée , et si elle la ca- 
cliait^ c'était toujours l'action rerum aamiarw». 
(LL. ASt, i9, De acL rer. amat.) 

Cet état de choses ne serait pas modifie par la 
seule circonstance que la femme, au moment dji 
détournement, n'aurait pas habité ^vecson mari. 
Mm on appliquerait d'autres règles si la femnne 
n'avait pas casicorc, ou ne pouvait avoir, qu n'avait 
plus la qualité d'épouse, comme si le mariage n'a- 
vait pas encore eu lieu, ou s'il s'agissait d'une con* 
cubine ou 4'waQ leoune qui, à cause de quelque 
prohihîticiii de laiM, ne pouvait pas acquérir lê 
HAm À^épmmf ou éufin^ centre laquelle le .divorce 
ei^t 4éîà été .foronoiBeév lie détournAOïent opéoé 
dems tous ces cas, donnait lieu à l'action ordinaii» 
/lirlf ,pa;rcetqu Que^timait que lesoonsidératiomqui 
avaient fait modifier cette action pour l'éppuae^ 
n'ietrâytoient pas (M ayaient cessé d'eiiibter . 

niauit note(r:<»0pendant qu^n ne de^^ait pas pia^ 
GW surda même Ugnè le^éioumement fint après la 
moii du mari ^ ;niai^ c'iest alo» ipar ^ le seul inosiaf 
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qu'on n'admettait pas la possibUîté du v(A sur une 
hérédité qui n'était pas encore possédée : c'étmt alors 
par la revendication ou la pétition d'hérédité que 
les héritiers du mari devaient se fiôre îndemniBer. 
(L. 6^ § 6^ De act. rer. afmt.) 

CLVI. Si c'est l'esclave dotal de la femme qui a 
détourné, on peut exercer Faction furti, dont les 
conséquences honteuses ne rejailliront point sur la 
femme ; mais si elle a eu connaissance du vol, quoi- 
qu'elle ne l'eût pas commandé, elle sera tenue de 
réparer tout le dommage causé par son esclave ; si 
elle n'en a pas eu connaissance , elle ne pourra pas 
subir une condamnation excédant la valeur de l'es- 
clave, et elle pourra le donner noxœ. 

Mais si f on prouvait que l'esclave a dérobé par 
son ordre, ou en vue d'un prochain divorce, la 

femme serait alors tenue par 1 action rerum àmo- 

, ' , .- » ■ 

tarum. 
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CLVIl. L'action rerum amotarum appartiendrait à 
la femme contre Iç mari dans les mêmes circonstan- 
ce, c'est-à-dife, si celle-ci justifiait que son mari a 
commis des détournements à son préjudice, en vue 
d'un prochain divorce. 

L'action rerum amotarum différait de l'action 
forti en ce qu'elle n'avait pas , comme cette der- 
nîeFe, un caractère essenâellemeni pénal : elle n'é- 
tidt qu^uïie simple coùdîètiôn m persecuiôria , et. 
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d!aprè8 la loi 36 De oblig. et aet., dans les condîc- 
tioiis cessât ignominia quamvis ex famosis causis pen- 
deant: 

Oo peut en conclure que Taction était donnée 
contre les héritiers du mari et de la femme ; mais 
c'était seulement in quantum od eos pervenit. (L. 6, 
§ 4, De act. rer. amot.) ' 

Cette action conservait d'ailleurs un certain ca- 
ractère pénal en ce que, si la chose détournée n'était 
pas restituée , le réclamant était admis au serment 
en plaid, et, si la chose était passée dans les mains 
des tiers, elle n'était pas plus susceptible d'être usu- 
capée que la chose volée. 

La condiction furtiva aurait eu un caractère pé- 
nal encore plus prononcé, et les héritiers du délin- 
quant auraientété tenus in solidum; msis cette con- 
diction n'avait qu'une année de durée, tandis que. 
Taction rerum amotarum avait la durée des actions 
ordinaires. 

CLVIII. Quand le m^ari ou la femme à qui on im- 
pute le détournement sont fils de famille , on ne 
pourrait pas dire, en droit strict, que Taction du ré- 
clamant puisse porter contre le père par le moyen 
de l'action de peculio, parce que, en règle générale, 
le père ne peut être tenu de peculio par suite d'un 
délit du fils. Cependant, d'après les lois 5 pt 6, § 2, 
De act. rer. amot., on donnera contre le père une 
action utile de peculio, mais seulement pour récla- 
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tournées. 

CLIX. Le mari qui aurait commçucé à agir pay la 
toie de la revendication, ne pourra^it plus revenir 
éïiéuite à l'action rerum amotarum; mais^ pourrait 
agir alors même qu il aurait payé la, dot sans faire 
aucune réserve à cet égard* (L. 24^ eod.l 

CLX. Si la feinme avait détourné , chez un tifers> 
des choses prêtées par son mari, le tiers serait par- 
faitement dans le cas d'exercer Faction furtij on 
ne pourrait lui opposer les mêmes corisidérations 
qui ont fait refuser au mari icette actiori. 

CltAPlTREVI. ' • ' ' 



DÈS BIENS PARAPHERSAUX. 



' 6LXL Tous les biens possédés par Id femttie ei 
qu'elle ne se c«Qstitue pas en dot) .et ndèoie ceux 
qu'on lui donne sans ajouter que c'est à titre de 4ot, 
ne sont pas dotaux, et on les désigne sous le nom de 

Doiis autem causa accipere debemus ea quœ in do- 
temdantur^. (L. 9, §2, De jure dot,) 



' tlfhéit)fétîtibii i^ tiéuë aonneft^ Id âe U tdi 9 srrait fait âfÉ- 
ealté dans la jutisprod^ee éds parrieinenlflL Oa avaîc quel^ellHs saÉ^ 
tenu avec succès que toute donation faite à la femme en contemplation 
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Qttel^tle sortide ces bi^is pendant le mariage ? 

Dans Fusage^ la femme en faisait dresser un ét^t 
aomomemt des noces y et en livrait la possession à 
son mari ^ qni souscrivait Tétat et se chargeait ainsi 
vis-à-vis la femme. A dé&ut d'état, le n!iari était 
même réputé chargé de ces objets par cela seul 
qu'ils étaient apportés dans la maison^ à moins que 
la garde n'eût été spécialement confiée à la femme. 

Souvent même la propriété des objets parapher- 
naux était formellement transmise au mari, et 
alors, en cas de dissolution du mariage, la femme 
n'avait plus la revendication pour les répéter^ 
mais seulement ime . condiction ou action person- 
nelle. Mais il n'aurait pas suffis pour cette trans- 
mission de propriétéj^ que l'état dressé contînt une 
estimation, comme lorsqu'il s'agissait de biens do- 
taux. 
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du mariage, devait prddiiîrela doulitë; maisltspinion contraire avait 
plus généralement prévalu. 

D*Qn autre côté, il est certÂn qu?il n*y a aueim terme sacramentel 
pottt constituer la dot, et qee le moindre indice indiquant la vok»ilé 
ém la f^Qune conslituanteeu dos donateurs, suffisait pour imprimer la 
^doiadité; c'est ee qui Vinduit de la kû 2âi, D^ ime^U, qui port»: 
Quia autem in stipulatùme non est necessaria dotis adjectio, etiam in 
daUone tantnmdem dueimu$, 

fiTaprès le Gode Napoléon, il faut, pour constituer la dotalitë : !• dé^ 
daraHion expresse des époux, dans leeontr^ de mariage, qu'ils veih 
tont 80^ somsiettre «u réghne d^tal ; 9* oonstiiiilion expresse de la part 
ê» la lèBune. Maie, é^W pan de tiers ^MMeuiB^ le seul fait de lade>- 
BÉiMHi «Bt réputé «BffiMit.;; ^am eedemiei caS', on a^ tranché en la- 
veur de la dot les controverses anciennement existantes» 
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Sî le mari avait été iormelleineat, ioirasti^de )a 
gasdey ausiv ce qui reveotait ausQème;^ lei^meu* 
blés avaient été de fait apporéés lôUms «i< maiëç»^ 
la femme avait, pour en obtenir laipestutatidn bpràs 
le mwiage^ Taction dé dépôt ^ ou. de mandat : si les 
circonstances ne prouvaient pas que le mari eût 
pris en charge cesbiens^ la femme avait' néanmoins 
contre lui l'action rerum (imotarwm,'S''û les avait 
détournés avec intention , ou Taction ad pûohiben- 
dum, si cette^ mauvaise intention n'existait pas ^. 

CLXII. Toutes ces indications ressortent de la 
loi 9, § 5, De jure dot. 

Justinien décida, de plus, dans la loiult., Cod. De 
pactisconv.sup.dot.y 

Que le mari détenteur des titres paraphernaux de 
sa femme pouvait agir au nom de cette dernière 
sans qu'on pût lui demander la caution de rato, 
comme à un mandataire ordinaire ; 



^ Pourquoi seulement Taction de dépôt? Parce que son engagemam 
peut être conçu de manière qu'on puisse supposer qu*il a consenti seu- 
lement à laisser les choses de sa femme avec les siennes sans les m- 
gner autrement. U ne répondrait alors que du dol et de la faute 
ipraye. 

* Quand môme il s'agirait de deniers touchés par la femme, il ne suf- 
firait pas que ces deniers eussent disparu sans qu'on en pût constater 
remploi, pour que la femme pût rendre le mari responsable : il fau- 
drait encore qu'elle prouvât, au moins par des indices ou des présomp- 
tions, que le mari s'en est emparé. Le Gode Napoléon est plus sévère^ 
au moins dans le cas où la femme a vendu ses biens avec le consente- 
ment du mari. (V. art. 4450.) 



Si» 

Que lemmri pouvait employer aux dépenses com- 
munes! dw ménage les fruits et intérêts des biens 
parapheimaax^ mais qu'il devait s'abstenir soigneu- 
semepit .de toucher au capital^ et qu'il était tenu^ 
pour la conservation de ce capital^ de son dol et de 
sa faute*;' : 

Quie la femme pourrait obtenir des gages vala- 
bles pour s'assurer de la conduite de son mari à 
l'égard de ses biens paraphemaux^ et qu'àdé&ut de 
gages^ la loi lui accordait une hypothèque sur tous 
les biens du mari. 

Il résulte d'une autre constitution des empereurs 
Valentinien et Théodose , insérée dans le même 
titre , que le mari ne pouvait pas , sans le consen- 
tement et surtout malgré l'opposition de sa femme, 
s'immiscer dans la gestion de ses biens parapher- 
naux. (L. 8^ Cod. Depact. conv.) 



' La loi ult., Cod. De pacHs conventis, ne parle que des intérêts des 
créances de la femme, mais on a étendu sa disposition à toute espèce de 
fjniits. 



FW. 



« / 
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